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La Convenci6n Internacional sobre la Eliminaci6n de todas las Formas
de Discriminaci6n Racial' (CEDR) es el principal tratado de las Naciones
Unidas que al desarrollar el Articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas 2
enfatiza la importancia de la prohibici6n de la discriminaci6n racial. La
CEDR ha sido ratificada por 173 paises2 lo cual evidencia su importancia
en la protecci6n de los derechos humanos. En dos formas muy importantes
la CEDR fue mis alli del lenguaje contra la discriminaci6n de la Carta: 1)
establece un requisito de adopci6n de medidas especiales con la finalidad
de asegurar el desarrollo y la protecci6n de ciertos grupos raciales o
individuos que pertenecen a ellos con el fin de garantizar el pleno e igual
goce de los derechos humanos, al mismo tiempo que prohibe y previene la
discriminaci6n racial; y 2) establece la igualdad como un objetivo paralelo
a la prohibici6n de discriminaci6n racial. En relaci6n con la prohibici6n y
la prevenci6n de la discriminaci6n racial, el Articulo 2 establece una serie
de pasos que los Estados Partes deben seguir para la eliminaci6n de la
discriminaci6n racial. Entre los medios que los Estados Partes deben tomar
para condenar y eliminar la discriminaci6n racial se incluyen los siguientes:
no participar en actos o pricticas de discriminaci6n racial y que todas las
instituciones pfiblicas a todo nivel actien de conformidad con esta
obligaci6n; tomar medidas efectivas de revisi6n de las politicas locales y
nacionales, asi como enmendar, rescindir o anular leyes que tengan el
efecto de crear o perpetuar la discriminaci6n racial; prohibir y tomar las
medidas para prohibir la discriminaci6n racial practicada por personas,
grupos u organizaciones y adoptar medidas para eliminar las barreras entre
4
razas.

Sin embargo, la Convenci6n va mis alld y prevd requisitos bastante
especificos para asegurar la igualdad, no s6lo entre los individuos sino entre
grupos. Mds especificamente el Articulo 2(2) establece lo siguiente:
Los Estados Partes tomardn, cuando las circunstancias lo
aconsejen, medidas especiales y concretas, en las esferas social,

I.

Ver generalmente International Convention on the Elimination of all Forms of Racial
Discrimination [Convenci6n Intemacional Sobre la Eliminaci6n de Todas las Formas de Discriminaci6n
Racial], 4 de enero del 1969, 660 U.N.T.S. 195 [en lo sucesivo CERD].
2.

U. N. Charter art. 1(3).

3.
Para una lista de los paises que han ratificado la CERD, ver Office of the U.N. High
Commissioner for Human Rights [Oficina de la ONU del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos], International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination

[Convenci6n InternacionalSabre la Eliminaci6n de Todas las Formas de Discriminaci6n Racial],
http://treaties.un.org/PagesfiewDetaits.aspx?src=TREATY&mtdsg-no=IV-2&chapter-4&lang--en
(6ltima visita el 14 de marzo del 2010).
4.

CERD, supra nota 1, art. 2(1).
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econ6mica, cultural y en otras esferas, para asegurar el adecuado
desenvolvimiento y protecci6n de ciertos grupos raciales o de
personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de garantizar en
condiciones de igualdad el pleno disfiute por dichas personas de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Esas
medidas en ningin caso podrin tener como consecuencia el
mantenimiento de derechos desiguales o separados para los
de haber alcanzado los objetivos
diversos grupos raciales despu6s
5
para los cuales se tomaron.

El Articulo 3 incluye obligaciones especificas para condenar y prohibir
la discriminaci6n racial y el apartheid. 6 El Articulo 4 requiere de medidas
especificas para condenar la propaganda y organizaciones que promuevan
el odio racial, la discriminaci6n o teorias basadas en la superioridad de
cualquier raza.7 Adicionalmente el Articulo 7 requiere que los Estados
Partes adopten medidas especificas en las dreas de la ensefianza, la
educaci6n, la cultura y la informaci6n, todo con el fin de combatir los
prejuicios que conduzcan a la discriminaci6n racial. 8
La garantia de la igualdad en los derechos humanos es mencionada en
el Articulo 2(2) de la Convenci6n y se desarrolla especialmente en el
Articulo 5, el cual establece entre otras cosas que los Estados Partes se
comprometen a garantizar la igualdad ante la ley y en el goce de un listado
de derechos. 9 Lo anterior incluye derechos politicos, civiles, econ6micos,
Los Gobiernos estdn obligados a implementar
sociales y culturales.
medidas especiales no s6lo para prevenir la discriminaci6n racial, sino para
alcanzar la igualdad en el disfrute de estos derechos.
A pesar del lenguaje claro de estas obligaciones, las medidas
especiales para su implementaci6n han sido controversiales en muchos
paises, aunque las manifestaciones de esta controversia han variado de pais
a pais. Por ejemplo, en los Estados Unidos un nfimero de estados han
prohibido el uso de consideraciones raciales para la toma de decisiones
sobre la admisi6n a las universidades. Los tribunales de justicia tambidn
han restringido el uso de la raza en controversias sobre empleo y educaci6n,
Tal como se
salvo que sea para eliminar la discriminaci6n intencional.'
5.

Id. art. 2(2)

6.

Id. art. 3.

7.

Id. art. 4.

8.

Id. art. 7.

9.

CERD, supra nota 1, en art. 5.

Para una vista general de casos de empleo y un comentario de como los estAndares de
10.
tratado relacionan a ellos, ver Connie de la Vega, Civil Rights During the 1990s: New Treaty Law
CouldHelp Immensely [Derechos Civiles Durantelos 1990: Nuevos Tratadosde Ley PudieranAyudar
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discutiri mis adelante, n en Sud hfrica han surgido cuestionamientos sobre
la efectividad de algunos programas de medidas afirmativas. Ademis se ha
abierto un gran debate a partir de un articulo escrito por el Profesor Benatar
de la Universidad de Cape Town cuyas preguntas sobre los beneficios de
las medidas afirmativas incluyen su preocupaci6n de que 6stas no
benefician a aquellos que son los mds desventajados por la injusticia. 12 En
Brasil han surgido conflictos por el hecho de que un gran porcentaje de la
poblaci6n es una mezcla
de razas con el resultado que el uso de cuotas es
13
controversial.
muy
Las controversias que rodean el tema se pueden beneficiar del
desarrollo que el Comitd para la Eliminaci6n de la Discriminaci6n Racial
(el Comitd) haga sobre las obligaciones. La aclaraci6n respecto a sus
requisitos puede auxiliar a los gobiernos en el desarrollo e implementaci6n
de programas que est6n ms enfocados en las finalidades establecidas en la
Convenci6n. Adicionalmente, la discriminaci6n de facto y la continua
existencia de prejuicios son razones para continuar utilizando programas de
acci6n afirmativa basadas en la raza, en la educaci6n y en el empleo, aun
cuando dstos no ayuden necesariamente a los ms desventajados. Esto no
significa que al mismo tiempo no puedan implementarse otras medidas

dirigidas a ayudar a los ms desventajados.
La secci6n I de este articulo examina los temas ms importantes
relacionados con la obligaci6n de medidas especiales de la CEDR. Estos
temas incluyen un repaso general de las razones de su existencia que, tal
como 1o ha sefialado el Comit6, representan la necesidad de combatir los
Inmensamente], 65 U. CN. L. REV. 423, 462-71 (1997); ver tambign City of Richmond v. J.A. Croson
Co., 488 U.S. 469 (1989); Fullilove v. Klutznick, 448 U.S. 448 (1980); Wygant v. Jackson Bd. of Educ.,
476 U.S. 267 (1986); Metro Broadcasting, Inc. v. F.C.C., 497 U.S. 547 (1990); y Adarand Contstructors,
Inc. v. Pefla, 515 U.S. 200 (1995). Las propuestas de los estados que han sido pasadas para limitar la
discriminaci6n son: Prop. 209, Cal. (1996); Prop. 2, Mich. (2006); Initiative 200, Wash. (1998); y
Amend. 30, Nebr. (2008).
11.
Un problema ha sido el de "fachada" donde compafilias que no pertenecen a personas de
color reclaman serlo de manera de obtener contratos con el gobiemo. Ver Zibonele Ntuli, Govt gets
tough on BEE fronting [El Gobierno se resiste a las fachadas del BEE], SOUTHAFRICA.INFO, 3 de
agosto del 2005, disponible en http://southafrica.info/business/trends/empowerment/bee-public-works030805.htm (6ltima visita el 14 de matzo del 2010).
12.
David Benatar, Affirmative Action Not the Way to Tackle Injustice [Acci6n Afirmativa no
es la Manera de Tratar la Injusticia], UNIVERSITY OF CAPE TOWN MONDAY PAPER, 23 de abril del
2007, disponibleen http://www.uct.ac.za/mondaypaper/archives/?id=6280 (filtima visita el 14 de marzo
del 2010). Para un anmlisis profundo de quienes deberian ser los beneficiarios de ia acci6n afirmativa en
Sudfifrica, ver Ockert Dupper, Affirmative Action:
Who, How andHow Long? [Acci6n Afirmativa:
iQuien, Comoy Por Cuanto Tiempo?], 24 S. AFR. J. HUM. RTS. 425 (2008).
13.
Silvia Salek, BBC delves into Brazilian's roots [BBC se ahonda en las raices de los
Brasilehos], BBC NEWS, 10 de julio del 2007, http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/6284806.stm (6I1tima
visita el 14 de marzo del 2010).
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efectos de la desigualdad econ6mica estructural. Se postula que las
medidas especiales son s6lo una de las herramientas 4 para combatir la
ausencia de igualdad en el goce de los derechos y libertades fundamentales
y que es importante distinguirlas de las medidas dirigidas a remediar
discriminaciones pasadas, las cuales constituyen una obligaci6n distinta de
acuerdo a los Articulos 2(1) y 6. De tal forma, las medidas especiales no
tienen por qu6 estar necesariamente vinculadas a una reparaci6n exclusiva
para las victimas de una determinada discriminaci6n racial y por ello, mis
que una simple reparaci6n, son una obligaci6n distinta para los Estados
Partes. Ello es evidente en el requisito del Articulo (2)2 que hace un
llamado al desarrollo y protecci6n de grupos raciales asi como de los
individuos que pertenecen a ellos. Esto necesariamente significa que los
beneficiarios de las medidas pueden de hecho no ser las personas que han
sufrido una determinada discriminaci6n, y tambi6n de hecho pueden no ser
los mds desaventajados dentro del grupo afectado, pues justamente los
programas estAn disefiados para "asegurar el adecuado desarrollo y
protecci6n" de esos grupos. Es tambi6n importante recordar que estas
medidas especiales son s6lo una parte de las obligaciones de la Convenci6n
y que por si solas no pueden resolver las discrepancias raciales que han
resultado de la discriminaci6n hist6rica.
Las secciones II y III del articulo se enfocarin en la experiencia de los
Estados Unidos y Sudifica en emplear programas o medidas especiales de
acci6n afirmativa. Ambos paises son parte de la CEDR y han sido
evaluados por el Comitd por lo que su experiencia es relevante en la
presente temAtica.' 5 Adicionalmente, ambos paises contin~ian enfrentando

Otros medios para tratar la desigualdad que estin nmhs alli del alcance de este articulo
14.
incluyen dirigirse a los vacios de riqueza que aumentan alrededor de muchas regiones y que afectan a
los grupos minoritarios en muchas de ellas y luchar contra los efectos de la corrupci6n en los derechos
humanos. Ver C. Raj Kumar, Corruption and its Impact on Human Rights and the Rule of Law:
Governance Perspectives [La Corrupci6n y su Impacto sobre los Derechos Humanos: Perspectivas
Gubernamentales], in HUMAN RIGHTS, JUSTICE AND CONSTITUTIONAL EMPOWERMENT [DERECHOS
HUMANOS, JUSTICIA Y EL OTORGAMIENTO DE PODER CONSTITUCIONAL] 153 (2007), discutiendo que la

corrupci6n afecta la igualdad del disfrute de los derechos humanos. Ver tambidn C. Raj Kumar,
Corruptionand Human Rights-Promoting Transparency in Governance and the FundamentalRight to
Corruption-Free Service in India [La Corrupcidn y los Derechos Humanos-Promoviendo la
Transparencia en el Gobierno y el Derecho Fundamentalde Servicio Sin Corrupci6n en India], 17
COLUM. J. OF ASIAN L. 31 (2003), para leer afin ms sobre un enfoque basado en los derechos humanos
dirigido a la corrupci6n en India.
SudAfrica ratific6 la CERD el 10 de diciembre del 1998. Committee on the Elimination of
15.
Race Discrimination, S. Aft. Report [Comit6 para la Eliminaci6n de la Discriminaci6n Racial, Reporte
en
disponible
mayo
del
2005),
(19
de
de
SudAfrica],
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg-no=IV-2&chapter-4&lang---en.
Los Estados Unidos ratific6 la CERD el 21 de octubre del 1994 (iiltima visita el 14 de marzo del 2010).
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desigualdad estructural y prejuicios basados en la raza, y por tanto ofrecen
un interesante contraste de c6mo estos temas pueden continuar aun en
sociedades donde los grupos raciales afectados no son necesariamente
minorias.
Los Estados Unidos proporciona una interesante visi6n de una
sociedad que hace cincuenta aflos inici6 el proceso de finalizar politicas
estatales de discriminaci6n en la drea de la educaci6n, con el caso de Brown
v. Board of Education 16 y, en el rea de empleo piblico, con la aprobaci6n
de la Ley de Igualdad de Oportunidades de Empleo de 1972.'7 Sin
embargo, la desigualdad basada en la raza afin existe y estA aumentando.
Incluso algunos argumentan que "los estadounidenses de raza negra
disfrutan menos oportunidades en educaci6n universitaria que las que
gozaron una generaci6n atrds. ' ' 8 A pesar de ello, se han impuesto severos
limites a los programas de acci6n afirmativa para la educaci6n y el empleo,
principalmente sobre la base de que los programas deben ser especialmente
disefiados para combatir discriminaciones especificas ocurridas en el
pasado. Aunque dicha jurisprudencia entra en conflicto con los requisitos
de la CEDR se pueden extraer algunas lecciones valiosas: que es
importante enfocar los programas de medidas especiales en los objetivos
que se persiguen, y la noci6n de que la diversidad es tambi6n importante.19
Estas lecciones pueden ser Aitiles en una mis detallada explicaci6n sobre

Committee on the Elimination of Race Discrimination, U.S. Report [Comit6 para laEliminaci6n de la
Discriminaci6n Racial, Reporte de los EE. UU.], CERD/C/351/Add.l (10 de octubre del 2000).
16.
347 U.S. 483, 495 (1954). La Corte Suprema de los Estados Unidos elimino el concepto
de "separado pero igual" en laeducaci6n primaria y secundaria. Un aflo despuds, laCorte decidi6 que
las escuelas de K-12 no tenian que eliminar la discriminaci6n por derecho inmediatamente, pero si no
con "rapidez deliberada." Brown v. Board of Education, 349 U.S. 294, 301 (1955).
17.
Roy L. Brooks, American Democracy and Higher Educationfor Black Americans: The
Lingering Effects Theory [La Democracia Estadounidense y La Educaci6n Superior para los
Estadounidenses de Raza Negra: La Teoria de Efectos que Permanecen],7 J. L. & SOC. CHALLENGES
1, 2-3, n.9 (2005).
18.

Id. en 4 (con 6nfasis).

19.
Ver, par ejemplo, Committee on the Elimination of Racial Discrimination [Comit6 para la
Eliminaci6n de laDiscriminaci6n Racial], Opinion of the Committee on the Elimination of Racial
Discrimination under Article 14 of the InternationalConvention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination [Opini6n del Comitd para la Eliminaci6n de la DiscriminacidnRacial bajo el
Articulo 14 de la Convenci6n Internacional para la Eliminaci6n de Todas las Formas de

Discriminaci6n Racial], Comunicaci6n No. 31/2003, Slovakia 10/03/2005, U.N. Doc.
CERD/C/66/D/31/2003 (2005). El Comitd estableci6 que los Estados Partes son responsables por los
actos con efectos discriminatorios aun cuando no sean cometidos con laintenci6n de discriminar. Id
10.8, 10.9. En ese caso, un gobierno local tomo acci6n que tuvo coma efecto lacancelaci6n de un
proyecto para construir viviendas de bajo costo para el Pueblo Rom local aun cuando no se hacia
referencia a un grupo racial. Id. 3.1.

de la Vega

2010]

que implicaciones tienen los requisitos de las medidas especiales de la
CEDR.
Suddfrica se ha comprometido mds con los programas de acci6n
afirmativa con la anulaci6n final del apartheid y la primera elecci6n en
1994. Sin embargo, debido a la falta de estAndares claramente detallados,
algunos programas no han ayudado a poner fm a la desigualdad e incluso en
algunos casos han resultado en el enriquecimiento de una minoria muy
pequefia, con lo cual se perjudica el objetivo de alcanzar la igualdad en el
goce de los derechos humanos y libertades fundamentales. Un reciente
estudio gubemamental sobre los efectos de la Ley de Otorgamiento de
Poder Econ6mico a Personas de la Raza Negra20 (BEE por sus siglas en
ingls) indica que quince de cuarenta y cinco compaflias examinadas
utilizaron compafiias "tapaderas" que tuvieron poco efecto en la
distribuci6n y diversificaci6n de la propiedad.21 De hecho, aun con las
leyes que han estado en vigencia por periodos de tiempo mis largos (La
Ley de Relaciones Laborales 22 y la Ley de Igualdad en el Empleo 23) la
brecha del empleo entre trabajadores de raza negra y de raza blanca ha
aumentado.2 4 No obstante de ese pais se pueden recoger lecciones valiosas
que proporcionen la base para clarificar los requisitos de la CEDR.
La desigualdad racial estructural y la consecuente falta de igualdad de
oportunidades en ambos paises reafirman la continua necesidad de acciones
afirmativas basada en la raza. Ambos paises tambi6n ilustran los efectos
que los prejuicios tienen sobre la realizaci6n de la igualdad y, por tanto, una
raz6n para promover medidas especiales que trasciendan la reparaci6n por
discriminaciones pasadas. Un vistazo a ciertas ireas del empleo, como por
ejemplo la de los contadores pfiblicos certificados, demuestra que el efecto
de los prejuicios es similar en ambos paises. La existencia de prejuicios
resalta la necesidad de poner mds atenci6n a los mandatos del Articulo 7 de
la Convenci6n, el cual requiere la adopci6n de medidas especiales en los
campos de la ensefianza, la educaci6n, la cultura y la informaci6n para
20.
Broad Based Black Economic Empowerment Act [Ley de Otorgamiento de Poder
Economico a Personas de la Raza Negra], No. 53 of 2003, 9 de enero del 2004 (S. Aft.) [en lo sucesivo
BEE].
21.

Ntuli, supra nota 11.

22.

Labour Relations Act [Ley de Relaciones Laborales], No. 66 (1995) (S. Aft.).

23.

Employment Equity Act [Ley de Igualdad de Empleo], No. 55 (1998) (S. Aft.).

24.
Mich Brookes y Timothy Hinks, The Racial Employment Gap in South Africa [El Vacio
Racial de Empleo en Sudkfrica], 72 S. AFR. J. OF EcoN. 573-89 (2004). En efecto, los 6ltimos reportes

indican que "la tasa de desempleo de los negros es cinco veces mis alta que la de los blancos-y en
promedio los hogares blancos ganan cinco veces mfs que los ingresos de los hogares negros." Barry
Bearak, A Stir Over a Faraway View ofBlack and White [Un Agite Sobre Una Visi6n Lejana de Blanco

y Negro], N.Y. TIMES, 10 de septiembre del 2009, en 18.
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combatir prejuicios que conducen a la discriminaci6n racial. Los prejuicios
individuales y sociales son tambidn una importante justificaci6n para la
adopci6n de medidas especiales que transciendan la simple reparaci6n a las
victimas de discriminaciones pasadas. Los ejemplos sobre la desigualdad
racial estructural y la continua existencia de prejuicios en ambos paises
quizd constituyan la mis imperiosa justificaci6n para la permanente
necesidad de medidas especiales basadas en la raza, pese al llamado para
que los programas de acci6n afirmativa se conviertan en programas basados
en la clase. Ademis, enfatizan la necesidad de mis refinamiento de las
obligaciones de la CEDR.
En la secci6n IV este articulo concluiri con algunas sugerencias de
lenguaje para las recomendaciones generales que puedan ser emitidas por el
Comitd con la finalidad de proporcionar mis orientaci6n a los paises que
tratan de implementar las obligaciones de la CEDR.
I. Los ESTANDARES DE LAS MEDIDAS ESPECIALES EN LA CEDR Y EN EL
DERECHO INTERNACIONAL

Esta secci6n examinari los requisitos de la CEDR y la implementaci6n
de esos estAndares por el Comitd, el cual estA encargado de revisar los
reportes enviados por los Estados Partes y hacer sugerencias y
recomendaciones generales basadas en el examen e informaci6n recibida de
ellos. 25 Frente a la ausencia de una recomendaci6n general del Comitd, un
anilisis de sus reportes por pais es revelador de su visi6n sobre la tematica.
Aunque la finalidad principal de la CEDR es prohibir la
discriminaci6n racial, esti claro que la obtenci6n de la igualdad es un
objetivo de igual importancia. En el Articulo 1(4) la Convenci6n establece
lo siguiente:
Las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de
asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o
6tnicos o de ciertas personas que requieran la protecci6n que
pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones
de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales no se considerarin como medidas de
discriminaci6n racial, siempre que no conduzcan, como

25.
Ver CERD, supranota 1, art. 9. Este articulo no considera el efecto de los reportes de los
paises ni las recomendaciones sobre las obligaciones de los Estados Partes. Para una introducci6n al
debate sobre el efecto legal de los comentarios generales o de las recomendaciones generales de los
organismos

del

tratado,

INTERNATIONAL

HUMAN

ver

DAVID

RIGHTS:

WEISSBRODT,
LAW,

POLICY,

JOAN
AND
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HUMANOS
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consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para los
diferentes grupos raciales y que no se mantengan en vigor
desputs 26de haber alcanzado los objetivos para los cuales se
tomaron.

Como se explica anteriormente, en su Articulo 2 la Convenci6n
enfatiza la necesidad de tomar medidas especiales, no s6lo para prohibir y
terminar la discriminaci6n racial sino tambitn para alcanzar la igualdad en
la consecuci6n y en el goce de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales. A pesar de estos mandatos, el Comit6 no ha emitido
ninguna recomendaci6n general relacionada con las medidas que se adopten
de conformidad con estas dos disposiciones. Ello se debe en parte a que se
ha enfocado en la obligaci6n del Articulo 4 en cuanto a terminar la
segregaci6n racial y el apartheid, como es evidente de las Recomendaciones
Generales 1 y 7.27 En la Altima, el Comit6 sefiala que el requisito de que los
Estados Partes "se comprometen a tomar medidas inmediatas y afirmativas
destinadas a eliminar toda incitaci6n a tal discriminaci6n o actos de tal
discriminaci6n," es de naturaleza obligatoria y requiere de los Estados
Partes reportes especificos de los pasos adoptados a tal respecto2
Interesantemente, en la Recomendaci6n General del Articulo 1, Pdrrafo 2,
la cual analiza la posibilidad de diferenciar entre los ciudadanos y los no-

26.

CERD, supra nota 1, art. 1(4).

27.
Office of the U.N. High Commissioner for Human Rights [Oficina de la ONU del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos] (OHCHR) Committee on the Elimination of Racial
Discrimination, General Recommendation No. 1, [Comitd para la Eliminaci6n de la Discriminaci6n
Racial, Recomendaci6n General No. 1] States parties' obligations [Las obligaciones de los Estados
Panes] (Art. 4), 5th Sess. (25 de febrero del 1972); y CERD General Recommendation No. 7
[Recomendacion General No. 7], Legislation to eradicateracial discrimination[Ley para erradicarla
discriminaci6nracial] (Art. 4), 32nd Sess. (23 de agosto del 1985). Todos los comentarios generales y
en
disponibles
CERD
estAn
de
la
recomendaciones
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cerd/comments.htm (filtima visita el 14 de matzo del 2010). Se
debe notar que la Recomendacitn No. 32 ha sido recientemente adoptada y se resume al final de este
articulo. Ver Office of the U.N. High Commissioner for Human Rights [Oficina de la ONU del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos] (OHCHR), Committee on the Elimination of Racial
Discrimination, General Recommendation No. 32 [Comit6 para la Eliminaci6n de la Discriminacitn
Racial, Recomendaci6n General No. 32], The Meaning and Scope of Special Measures in the
International Convention on the Elimination of Racial Discrimination [El Significado y el Alcance de
Medidas Especiales en la Convencitn Internacional de la Eliminacidn de la Discriminacitn Racial],
75th Sess. (agosto del 2009).
28.

Recomendacitn General 7, supranota 27.
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ciudadanos, el Comitd sefiala que
la "diferenciaci6n con medidas especiales
' 29
no se considera discriminatoria. ,
Aunque el 6nfasis inicial de las directrices del Articulo 4 fue necesario
para combatir los mds patentes ejemplos de discriminaci6n racial, el Comit6
quizd deba ahora abordar en una recomendaci6n general las formas mis
sutiles de discriminaci6n racial que resultan en desigualdad racial y dtnica.
La finalidad seria la de proveer orientaci6n a los Estados Partes sobre qud
implican los requisitos especificos de la Convenci6n y, en consecuencia,
qud es lo que el Comitd examinari en los reportes de cada pais. Se espera
que en el largo plazo esto ayude a alcanzar los objetivos de la Convenci6n.
En su examen de los reportes peri6dicos, el Comitd ya ha hecho
algunos comentarios especificos relacionados con las medidas especiales
que considera necesarias segftn la Convenci6n. En la revisi6n del afio 1996
del sexto y s~ptimo reporte de Colombia, el Comitd expres6 su
preocupaci6n acerca de la inexistencia de disposiciones que atiendan la
persistente discriminaci6n estructural relacionada con "el derecho a la vida
y la seguridad de la persona, participaci6n politica, oportunidades
ocupacionales y educacionales, acceso a servicios pfblicos bisicos, el
derecho a la salud, el derecho a una adecuada vivienda, la aplicaci6n de las
leyes y la propiedad y uso de la tierra.' 3 ° El Comit6 recomend6 que
Colombia "intensifique sus esfuerzos para mejorar la efectividad de las
medidas y los programas encaminados a garantizar a todos los grupos de la
poblaci6n el pleno disfrute de sus derechos politicos, econ6micos, sociales
y culturales.'
En el examen del segundo y tercer reporte peri6dico de los Estados
Unidos del afio 2001 el Comit6 hizo comentarios favorables sobre la
"Iniciativa sobre la Raza" de 1997 y sobre la Agencia de Desarrollo de
Negocios de Minorias, y tambidn resalt6 el aumento de la presencia de
minorias "en dreas de empleo previamente dominadas por la raza blanca,"
particularmente dentro de las fuerzas policiales.32 El Comit6, sin embargo,
sefial6 su preocupaci6n 33 con la continua disparidad en el goce de los
29. CERD Recomendaci6n General No. 30, Discrimination against Non-citizens
[Discriminaci6n contra los que no son cuidadanos] (Art. 1(2)), 64th Sess., U.N. Doc.
CERD/C/64/Misc.1 I/rev.3 (1 de octubre del 2004).
30.
Office of the U.N. High Commissioner for Human Rights [Oficina de laONU del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos] (OHCHR), Committee on the Elimination of Racial
Discrimination, Annual Report [Comit6 para laEliminaci6n de la Discriminaci6n Racial, Reporte
Anual], 148, U.N. Doc. CERD/A/51/18 (30 de septiembre del 1996).
31.

Id. 53.

32.
CERD Annual Report [CERD Reporte Anual],
octubre del 2001).
33.

Id. 398.

389, U.N. Doc. CERD/A/56/18 (30 de
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derechos contenidos en el Articulo 5 de la CEDR. El Comit6 tambi~n
expres6 su preocupaci6n 34 sobre la postura de los Estados Unidos relativa a
"que las previsiones de la convenci6n permiten, pero no obligan a los
Estados Partes a adoptar medidas de acci6n afirmativa ......
El siguiente reporte sobre los Estados Unidos ocurri6 en el afto 2008
cuando el Comit6 revis6 el cuarto, quinto y sexto reporte peri6dico de ese
pais. En este reporte el Comitd seial6:
[C]on preocupaci6n de que la jurisprudencia reciente del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos y el recurso a
referendum para prohibir que los Estados adopten medidas de
acci6n afirmativa en favor de minorias raciales han limitado afn
mis el uso autorizado de medidas especiales como instrumento
para eliminar la persistencia de las desigualdades que afectan al
disfrute de 3 los derechos humanos y las libertades
fundamentales. 5
Luego reiter6 que la adopci6n de medidas especiales "cuando las
circunstancias lo aconsejen" es una obligaci6n proveniente de la
Convenci6n e hizo un Ilamado a los Estados Unidos para usar dichas
medidas cuando sea aconsejable para "eliminar la persistencia de
desigualdades en el disfrute de los derechos humanos y las libertades
fundamentales ... .',36 El Comit6 reiter6 la preocupaci6n expresada en su
revisi6n del 2001 sobre que las definiciones federales y estatales de
discriminaci6n racial no siempre se ajustan a la definici6n de la CEDR, la
cual exige a los Estados Partes eliminar la discriminaci6n racial intencional
como tambirn aquella que ocurre de forma indirecta o de hecho.37 El
Comit6 tambirn sefial6 que
[L]a discriminaci6n indirecta, o de hecho, se produce cuando una
disposici6n, criterio o prictica aparentemente neutral, pone a
personas de un determinado origen nacional, 6tnico o racial en
posici6n de desventaja con respecto a las demfis personas, salvo
que esa disposici6n, criterio o prictica pueda justificarse
34.

Id. 399.

35. CERD Consideration of Reports Submitted by States Parties Under Article 9 of the
Convention, Concluding observations of the Committee on the Elimination of Racial Discrimination
[Consideraci6n de los Reportes Sometidos por los Estados Partes bajo el Articulo 9 de la Convenci6n,
15,
Observaciones Concluyentes del Comit6 para la Eliminaci6n de la Discriminaci6n Racial],
CERD/C/USA/CO/6 (febrero del 2008) [en lo sucesivo CERD Consideraci6n, Observaciones
Concluyentes].
36.

Id.

37.

Id. 10.
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objetivamente por tener una finalidad legitima, y que los 38
medios
para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios.
En el informe del Comit6 del 2003 en que examin6 los informes
peri6dicos sexto al ddcimo quinto de Fiji, el Comit6 expres6 su
reconocimiento por la incorporaci6n de un Capitulo de Justicia Social en la
Constituci6n de 1997 de Fiji en el que se preve:
[L]a elaboraci6n de programas destinados a establecer, para todos
los grupos o categorias de personas desfavorecidas, una efectiva
igualdad de acceso a la educaci6n y la formaci6n, a la tierra y la
vivienda y a la participaci6n en el comercio y en todos los niveles
39
y sectores de los servicios pfiblicos.
El Comit6 hizo notar su preocupaci6n en cuanto a que ninguno de
estos programas de acci6n afirmativa conduzca a la anulaci6n de los
derechos de ning(in grupo dtnico luego de que los objetivos de su adopci6n
sean alcanzados, 40 reafirmando con ello la obligaci6n del Articulo 1(4).
Adicionalmente, sefial6 que las medidas deben "respetar el principio de la
imparcialidad y deben basarse en una evaluaci6n realista de la situaci6n...
"41 En este sentido, el Comitd recomend6 a este pais que los programas de
acci6n afirmativa beneficien a todos los ciudadanos de Fiji, y no s6lo a las
indigenas y rotumanos de Fiji quienes fueron los beneficiarios de la Ley de
Justicia Social de 2001 .42 Este resultado seria laudable si existiera
evidencia que otros ciudadanos de Fiji han sido discriminados o no han
alcanzado la igualdad en el goce de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales. Seria Aitil si el Comit6 expresamente requiriera
informaci6n sobre este punto antes de hacer su recomendaci6n.
En su reporte del afio 2004 sobre Brasil, el Comit6 felicit6 a ese pais
por la adopci6n en el aflo 2002 del Programa Nacional de Acci6n
Afirmativa.43 No obstante, el Comit6 reiter6 su preocupaci6n por las
segregaciones de hecho de raza negras, mestizos e indigenas en zonas
rurales y urbanas. 44 El Comit6 requiri6 informaci6n especifica adicional
38.

Id.

39.

CERD Annual Report [CERD Reporte Anual],
octubre del 2003).
40.

Id. 84.

41.

Id.

42.

Ver id.

43.

77, U.N. Doc. CERD/5/58/18 (23 de

CERD Annual Report 10/1/2004, U.N. Doc. CERD/A/59/18 at 49.
44. Id.
57 (citando a la CERD Committee on the Elimination of Racial Discrimination
[CERD Comisi6n de laEliminaci6n de laDiscriminaci6n Racial], 49th Sess., Concluding Observations
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sobre la implementaci6n de las medidas tomadas para eliminar las
desigualdades estructurales.4 5
Varias de las posiciones del Comit6 sobre los estfndares de la
Convenci6n en relaci6n con las medidas especiales pueden ser recogidas en
estos reportes. Entre ellas se incluyen las siguientes:
a) El Comit6 considera que las medidas afirmativas son
obligatorias, lo cual ciertamente se confirma en el texto de la
Convenci6n que utiliza la palabra "deberin" en el P6irrafo
2(2) con relaci6n a las medidas especiales;
b) Las medidas deberdn tender a garantizar a todos los grupos
en un pais el pleno goce de sus derechos politicos,
econ6micos, sociales y culturales;
c) Las medidas deberin ser tomadas para eliminar
desigualdades estructurales en el pais;
d) Las medidas no deben abrogar los derechos de ningn grupo
luego de que el prop6sito para el que fueron adoptadas haya
sido alcanzado, segin se desprende del lenguaje del Articulo
1(4);
e) Las medidas deberAn beneficiar a todos los grupos que no
han alcanzado igual disfrute en los derechos humanos y
libertades fundamentales; y
Las medidas especiales deberdn de ser adoptadas para enfrentar
tanto la discriminaci6n de hecho como aquella que ocurre de
acuerdo con las leyes.
Seria fitil incorporar estos estdndares en una Recomendaci6n General
sobre Medidas Especiales o sobre Acci6n Afirmativa. Otros 6rganos de
tratados de derechos humanos ya se han referido a la adopci6n de medidas
especiales y proporcionan alguna guia en el desarrollo de estandares
intemacionales sobre este tema. Sin embargo, dado que el enfoque de la
CEDR es lo racial, una Recomendaci6n General especifica sobre el tema
seria particularmente 6itil para dar a los Estados Partes orientaci6n para la
implementaci6n de programas en dicha irea. No obstante, el Comit6
deberia tomar orientaci6n de los esttndares desarrollados por otros tratados
y por los 6rganos de las Naciones Unidas.
El Comitd de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales en su
Observaci6n General No. 1 sefiala que no s6lo es importante para los
Estados Partes estar al tanto de curles derechos disfrutan los individuos
of the Committee on the Elimination of Racial Discrimination [Observaciones Concluyentes del Comitd
para la Eliminaci6n de la Discriminaci6n Racial], Brasil, CERD/C/304/Add.1 1 (27 de septiembre del
1996)).
45.

Id.

57-58.
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dentro de su territorio, sino tambidn que el cumplimiento de la Convenci6n
requiere "prestar especial atenci6n a las regiones o zonas menos
favorecidas, asi como a determinados grupos o subgrupos de personas que
parezcan hallarse en situaci6n particularmente vulnerable o desventajosa., ' 46
Presumiblemente, la identificaci6n de grupos en situaci6n desventajosa
tendria el prop6sito de facilitar a los Estados Partes adoptar medidas para
asegurar que 6stos puedan disfrutar de los derechos que protege la
Convenci6n.
En su Observaci6n General No. 18, el Comit6 de Derechos Humanos
interpreta las disposiciones sobre igualdad del Articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos 47 de la siguiente forma:
El Comit6 desea tambidn sefialar que el principio de la igualdad
exige algunas veces a los Estados Partes adoptar disposiciones
positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan o
facilitan que se perpetfie la discriminaci6n prohibida por el Pacto.
Por ejemplo, en un Estado en el que la situaci6n general de un
cierto sector de su poblaci6n impide u obstaculiza el disfrute de
los derechos humanos por parte de esa poblaci6n, el Estado
deberia adoptar disposiciones especiales para poner remedio a
esa situaci6n. Las medidas de ese caricter pueden Ilegar hasta
otorgar, durante un tiempo, al sector de la poblaci6n de que se
trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en
comparaci6n con el resto de la poblaci6n. Sin embargo, en
cuanto son necesarias para corregir la discriminaci6n de hecho,
esas medidas
son una diferenciaci6n legitima con arreglo al
48
Pacto.

El Articulo 2(2) del Pacto Internacional de Derechos Econ6micos,
Sociales y Culturales incluye la obligaci6n de los Estados Partes de
"adoptar medidas . . . inclusive en particular la adopci6n de medidas
46. U.N. Econ. & Soc. Council [ECOSOC], Committee on Econ., Soc. & Cultural Rights
[Comit6 para los Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales], Reporting by States Parties: CESCR
General Comment No. 1 [Reportespor los Estados Partes: Comentario General CESCR No.]], 3,
U.N. Doc. E/1989/22 (24 de febrero del 1989).
47.
International Covenant on Civil and Political Rights [Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos], 19 de diciembre del 1966, 999 U.N.T.S. 171 [en lo sucesivo PIDCP o ICCPR, por
su sigla en ingl6s].
48.
U.N. Office of the High Comm'r for Human Rights [Oficina de la ONU del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos] (OHCHR), Human Rights Committee, CCPR General
Comment No. 18: Non-discrimination[Comiti de Derechos Humanos, Comentario General CCPR No.
18:
Anti-Discriminaci6n],
10, 37th Sess. (10 de noviembre del 1989), disponible en
http://www2.ohchr.orglenglish/bodies/hrc/comments.htm
(seguir el enlace "Non-discrimination")
(6ltima visita el 14 de marzo del 2010).
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legislativas, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos. 'A9 El Comit6 de
Derechos Humanos tambirn ha considerado si la distinci6n basada en la
raza se permite con arreglo al Pacto Internacional, el cual requiere la
garantia en el ejercicio de los derechos que en 61 se enuncian sin
discriminaci6n por motivos de "raza, color, sexo, idioma, religi6n, opini6n
politica o de otra indole, origen nacional o social, posici6n econ6mica,
50
El Comit6
propiedad, nacimiento o cualquier otra condici6n social."
una
constituiri
reconoce que "no toda diferenciaci6n de trato
discriminaci6n, si los criterios para tal diferenciaci6n son razonables y
objetivos y lo que se persigue es lograr un prop6sito legitimo en virtud del
Pacto. , '
El Comit6 para la Eliminaci6n de la Discriminaci6n contra la Mujer
emiti6 la Recomendaci6n General No. 25 para desarrollar las obligaciones
de la Convenci6n Sobre la Eliminaci6n de Todas las Formas de
Discriminaci6n Contra la Mujer (CEDAW),5 2 establecidas en el Pfrrafo 1
del Articulo 4, la cual indica en lo pertinente:
12. Las mujeres pertenecientes a algunos grupos, ademds de
sufrir discriminaci6n por el hecho de ser mujeres, tambidn
pueden ser objeto de miltiples formas de discriminaci6n por
otras razones, como la raza, el origen dtnico, la religi6n, la
incapacidad, la edad, la clase, la casta u otros factores. Esa
discriminaci6n puede afectar a estos grupos de mujeres
principalmente, o en diferente medida o en distinta forma que a
los hombres. Quizis sea necesario que los Estados Partes
adopten determinadas medidas especiales de caricter temporal
para eliminar las miltiples formas de discriminaci6n contra
53 la
tienen.
que
complejas
y
negativas
consecuencias
mujer y las

49.

PIDCP, supra nota 47, art. 2(2).

50.

Id. art. 2(1).

51.

CCPR Comentario GeneralNo. 18, supranota 48,

13.

Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women
52.
[Convenci6n Sobre la Eliminaci6n de Toda Forma de Discriminaci6n Contra laMujer], G.A. Res.
34/180 en 193, No. 46, U.N. GAOR Supp., U.N. Doc. A/34/180 (3 de septiembre del 1981). El Articulo
4(l) provee que "las medidas especiales de caricter temporal encaminadas a acelerar laigualdad de
facto entre hombres y mujeres no se considerari discriminaci6n... ;estas medidas cesarin cuando se
hayan alcanzado los objetivos de la igualdad de oportunidades y de trato." Id.

U.N. Office of the High Comm'r for Human Rights [Oficina de la ONU del Alto
53.
Comisionado para los Derechos Humanos] (OHCHR), Committee on the Elimination of Discrimination
Against Women [Comit6 Sobre la Eliminaci6n de la Discriminaci6n Contra la Mujer], General
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La Recomendaci6n luego clarifica el significado de establecer
"medidas especiales de cardcter temporal," enfocindose en
alcanzar
igualdad material para mujeres y nifias a trav6s de acci6n "afirmativa" o
"positiva." El Comitd de la CEDAW ha sefialado incluso que de
conformidad con las obligaciones de la Convenci6n, el sistema radical de
cuotas en el irea de la educaci6n de Noruega "est, en concordancia con las
disposiciones de CEDAW, en cuanto existe acceso a un sistema radical de
cuotas cuando el prop6sito sea promover una verdadera igualdad de
g~nero.'54
Es de inter6s hacer notar que en el drea de los derechos de la mujer de
participar en el gobiemo, un nfimero de paises han adoptado cuotas
electorales por gqnero."
La introducci6n de un sistema de cuotas
representa un cambio en la "politica pfiblica de igualdad, desde una
' 56
'igualdad de oportunidades' a otra 'igualdad en los resultados.
El Comitd Contra la Tortura, el cual supervisa la aplicaci6n de la
Convenci6n Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, 57 recientemente public6 un reporte en el que se incorpora el
concepto de medidas preventivas en el contexto de la violencia sexual y la
violencia contra la mujer.58 Las medidas preventivas pueden ser otra forma

Recommendation 25: Temporary Special Measures, [Recomendaci6n General25: Medidas Especiales
Temporales], § II, 12, U.N. Doc./CEDAW/C/2004/I/WP. 1/Rev. 1 (2004).
54. Committee on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women [Comit6
Sobre la Eliminaci6n de Todas las Formas de Discriminaci6n Contra la Mujer], Consideration of
Reports submitted by State parties under Article 18 of the Convention of All Forms of Discrimination
against Women [Consideraci6n de los Informes Presentados por los Estados Panes en virtud del
Articulo 18 de la Convenci6n de la Discriminaci6n Contra la Mujer], Sixth Periodic Report of State
Parties[Sexto Informe Peri6dicode los Estados Partes], en 7, U.N. Doe. CEDAW/C/NOR/6 (5 dejunio
del 2002).
55.
Ver Pagina Web del Quota Project [Proyecto Quota], http://www.quotaproject.org (6ltima
visita el 14 de matzo del 2010).
56. Drude Dahlerup, Comparative Studies of Electoral Gender Quotas, presented as a paper
at the Int'l IDEA Workshop in Lima, Peru [Estudio Comparativo de Cuotas Electorales segdn Sexo,
presentado como documento en el seminario Internacional de IDEA en Lima, Peru] (23-24 de febrero
del 2003), citado en DAVID WEISSBRODT ET AL., INTERNATIONAL HuMAN RIGHTS: LAW, POLICY, AND
PROCESS 60 [DERECHOS HUMANOS INTERNACIONALES: DERECHO, POLITICA Y PROCESO] (4th ed.

2008).
57. Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment [Convenci6n Contra Ia Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles], 10 de diciembre del 1984,
1465 U.N.T.S. 85.
58.
Ver OHCHR, Committee Against Torture [ACNUDH, Comit6 Contra la Tortura],
Conclusions and Recommendations of the Committee against Torture:
Japan [Conclusiones y
Recomendaciones del Comit4 Contra la Tortura: Jap6n], Doe. CAT/C/JPN/CO/I (3 de agosto del
2007).
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de medidas especiales que pueden ser usadas para detener las continuas
violaciones de la Convenci6n.
En el mds amplio contexto internacional, la Subcomisi6n de
Promoci6n y Protecci6n de los Derechos Humanos-el grupo de expertos
de la Comisi6n de los Derechos Humanos--encarg6 un informe sobre
acci6n afirmativa en 1998.59 El filtimo avance del informe, presentado por
el Sefilor Bossuyt, Relator Especial en el afto 2002, resumia una serie de
temas que habian sido identificados en informes anteriores. 60 El informe
contiene el mds detallado andlisis de los estAndares intemacionales sobre
acci6n afirmativa, asi tambi6n sobre las prdcticas de los distintos paises y
merece ser estudiado en detalle.
El Sr. Bossuyt reconoce que acci6n afirmativa es un concepto legal
tanto en el ordenamiento juridico interno de los paises como a nivel
intemacional, pero sefiala que no existe una definici6n legal universalmente
aceptada.6' El Sr. Bossuyt ofrece por lo tanto la suya: "La acci6n
afirmativa es un conjunto coherente de medidas de carActer temporal
dirigidas especificamente a remediar la situaci6n de los miembros del grupo
o varios aspectos de su vida social para
a que estdn destinadas en un aspecto
'62
efectiva.
igualdad
la
alcanzar
Sefiala que las politicas de la acci6n afirmativa pueden ejecutarse tanto
por el sector piblico como por el privado, pueden ser voluntarias y
fomentadas u obligatorias y sujetas a sanci6n. Estas politicas no se limitan
a la educaci6n, pues pueden ser extendidas a otros derechos tales como la
vivienda, el transporte, el derecho al voto, la capacitaci6n, la participaci6n
en los cargos politicos del ejecutivo o judiciales y el otorgamiento de
contratos y becas. 63
Indica que la acci6n afirmativa estA destinada a grupos de individuos
que comparten una caracteristica en comin y que se encuentran en
59. U.N. Econ. & Soc. Council [ECOSOC], Sub-Comm'n on the Promotion & Protection of
Human Rights [Sub-Comisi6n Sobre la Promoci6n y Protecci6n de los Derechos Humanos], The
Concept and Practice of Affirmative Action [El Concepto y la Prdctica de la Acci6n Afirmativa], 50
Ses., Res. 1998/5, U.N. Doc. E/CN.4/SUB.2/RES/1998/5 (20 de agosto del 1998).
60. U.N. Econ. & Soc. Council [ECOSOC], Sub-Comn'n on the Promotion & Protection of
Human Rights [Sub-Comisi6n Sobre la Promoci6n y Protecci6n de Derechos Humanos],
Comprehensive Examination of Thematic Issues Relating to Racial Discrimination: Prevention of
Discrimination: The Concept and Practice of Affirmative Action [Amplio Examen de Cuestiones
Temiticas Relativas a la Discriminaci6nRacial: Prevenci6n de la Discriminaci6n: El Concepto y la
Prictica de la Acci6n Afirmativa], 42, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2002/21, (17 de junio del 2002)
(preparadopor Marc Bossuyt) [en lo sucesivo Reporte de laSub-Comisi6n].
61.

Id. 6.

62.

Id. 6.

63.

Ver id. 7.
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situaci6n de desventaja precisamente debido a esa caracteristica. 64 Dicha
caracteristica es usualmente innata e inalienable pero no tiene por qud
serlo. 65 El informe sefiala que existe mucha discrepancia sobre "como
determinar qud grupos estdn lo suficientemente desfavorecidos para
merecer un trato especial., 66 Los problemas de los programas de medidas
especiales surgen por la falta o el exceso de inclusi6n de los grupos y
porque tienden a beneficiar al segmento menos desprotegido de los grupos
beneficiarios. 6 '
Este es un tema importante que serd abordado
posteriormente. Desde el punto de vista de este autor, los prejuicios y la
desigualdad estructural necesariamente requieren que las medidas
especiales no se limiten a ayudar a los mds desaventajados si es que se
espera cumplir con las finalidades de la CEDR.
Existen tambi6n dificultades en definir qui6n pertenece a un grupo en
particular y 61 sefiala que mientras algunos propugnan por la elaboraci6n de
"una nueva ley sobre la condici6n personal y el estado 6tnico
y racial,"
otros prefieren la auto-identificaci6n y la percepci6n social.68 En este tema
61 concluye que el derecho intemacional prefiere la iiltima opci6n.69
Algunas de las preocupaciones sefialadas en el informe apuntan a la
necesidad de enfocarse en los objetivos de los programas. Por ejemplo, si
la meta es incrementar la participaci6n de un grupo en particular en
determinada ocupaci6n, no importa si el programa beneficia a los menos
desaventajados del grupo en cuesti6n. Si, por otra parte, el objetivo es
proporcionar resarcimiento a un grupo que ha sido discriminado, entonces
si es posible que la medida s6lo beneficie a estos miembros. De hecho un
comentarista ha sefialado que el Informe Sobre Acci6n Afirmativa del
Relator Especial ha limitado las premisas de igualdad, lo cual ha resultado
en el silencio sobre el tema en la Conferencia Mundial Contra el Racismo. 70
El informe identifica varias justificaciones usadas por los Estados para
explicar la legislaci6n domestica: reparaci6n por injusticias hist6ricas;
reparaci6n por discriminaci6n estructural; creaci6n de diversidad o de una
representaci6n proporcional de los grupos; objetivos de utilidad social;
64.

Id. 8.

65.

Reporte de laSub-Comisi6n, supra nota 60,

66.

Id. 9.

67.

Id. 11.

68.

Id.

69.

Id.

70.

Ver Celina Romany y Joon-Beom Chu, Affirmative Action in InternationalHuman Rights

8.

14.

Law: A Critical Perspective of Its Normative Assumptions [La Acci6n Afirmativa en la Ley
Internacionalde los Derechos Humanos: Una Perspectiva Critica de sus Supuestas Normativas], 36
CONN. L. REV. 831, 858-60 (2004).
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prevenci6n de agitaci6n social; promoci6n de una mayor eficiencia del
sistema socioecon6mico; y como un medio de construir una naci6n en los
paises divididos por conflictos 6tnicos o en recuperaci6n por la
colonizaci6n. 71 Un avance inicial del informe sefialaba que los acad6micos
han sefialado que la transformaci6n de Sudifrica no hubiera ocurrido de no
haberse modificado el status quo y que ello representa el primer caso de
acci6n afirmativa aplicada a la mayoria. 72
Existen argumentos a favor y en contra de estas justificaciones, tanto
en su razonamiento como tambidn en sus efectos. Por ejemplo, el informe
sefiala que la legislaci6n de derechos civiles de la d6cada de los sesenta en
los Estados Unidos tuvo el efecto de prevenir conflictos, pero tuvo el efecto
contrario en Malasia donde s6lo un pequefto grupo de elites se beneficiaron
de los programas de medidas especiales.7 3
El informe tambi6n sefiala la dificultad de transformar las finalidades a
politicas legales, las cuales puede adquirir diversas formas. Una categoria
de programas, que 61 denomina "movilizaci6n afirmativa," contrata a
personas de los grupos desfavorecidos y puede incluir formaci6n
profesional, participaci6n y otros programas de formaci6n o
empoderamiento profesional, que permitan "llevar a aquellos que han
estado desfavorecidos a tener condiciones de competencia. '74 Una segunda
categoria, denominada "equidad afirmativa," busca asegurar que los
individuos sean tratados y evaluados equitativamente en la distribuci6n de
los bienes
sociales e incluye procedimientos de reclamo, revisi6n y
75
examen.
Una tercera categoria se denomina "preferencia afirmativa" y estos
programas permiten la consideraci6n del estatus de persona desfavorecida
en la concesi6n o denegaci6n de un bien social.76 Esta categoria ha sido
mds controversial que las otras dos, ha tenido mds oposici6n y, en algunos
casos, ha creado estigmas.7 7 El estudio hace referencia a comentarios que

71.

Reporte de laSub-Comisi6n, supra nota 60, I 16-39.

72.
U.N. Econ. & Soc. Council [ECOSOC], Sub-Comm'n on the Promotion & Protection of
Human Rights [Sub-Comisi6n sobre laPromoci6n y Protecci6n de los Derechos Humanos], Prevention
of Discriminationand Protection of Indigenous Peoples and Minorities: The Concept and Practiceof
Affirmative Action, Progress Report [Prevenci6n de Discriminacionesy Protecci6n de los Pueblos
Indgenasy Las Minorlas: El Conceptoy la Prdctica de la Acci6n Afirmativa, Reporte de Progreso],77
44-45, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2001/15 (26 de junio del 2001).
73.

Reporte de la Sub-Comisi6n, supra nota 60, en 27 n.9.

74.

Id. 72.

75.

Id.

76.
77.

Id. 75-77.
Id. 78-79.

73.
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argumentan que este problema deviene de la concepci6n de derechos
pertenecientes al individuo, en oposici6n a las finalidades de los programas
de preferencia afirmativa que tratan de proveer justicia al grupo. 78 Dado
que estos programas tratan a las personas de manera diferente por el hecho
de tener cierta caracteristica, muchos los consideran discriminatorios y ello
genera problemas dentro del derecho internacional, sefial6 el Sr. Bossuyt.79
No obstante, muchos paises adoptan medidas especiales que estAn
dirigidas a beneficiar a grupos especificos que han sido discriminados en el
pasado sin intentar proporcionar retribuci6n para aquellos que han sido
especificamente discriminados. En un informe recientemente preparado
para la Asamblea General relacionado con el seguimiento de la Declaraci6n
de Durban y el Programa de Acci6n, varios paises han informado sobre la
adopci6n de medidas dirigidas a ayudar a grupos en general sin
identificaci6n especifica de aquellos que fueron victimas de discriminaci6n.
80 Grecia, por ejemplo, report6 sobre la prestaci6n de
servicios en diversas
dreas, incluyendo la educaci6n, para los del Pueblo Rom, un grupo que ha
sufrido discriminaci6n en el pasado.8 ' Francia cre6 la Alta Autoridad para
Combatir la Discriminaci6n y Promover Igualdad con el fin de examinar
reclamos por discriminaci6n e igualdad, asi como para que desempefie un
papel en la diseminaci6n de informaci6n para combatir el racismo y
promover la igualdad.82 De esta forma, aunque a los gobiernos se les
pregunt6 sobre los planes de acci6n para combatir el racismo muchos de
ellos incluyeron la mds amplia necesidad de lidiar con los efectos de
discriminaciones pasadas de derechos de grupos, asi como la necesidad de
promover la igualdad en general.
Dentro del sistema de la Organizaci6n Mundial del Trabajo, los
Articulos 2 y 3 de la Convenci6n sobre la Discriminaci6n (Empleo y
Ocupaci6n) de 1958 (No. 111) obligan a los Estados a adoptar medidas
especiales en sus politicas nacionales8 3 Asimismo, instan a los Estados a
78.

Reporte de la Sub-Comisi6n, supra nota 60, 1 78.

79.

Id. 79.

80. Ver Global efforts for the total elimination of racism, racial discrimination, xenophobia
and related intolerance and the comprehensive implementation and follow-up to the Durban Declaration
and Programme of Action [Esfuerzos globales para la eliminaci6n total del racismo, la discriminaci6n
racial, ia xenofob'ia y formas de intolerancia y la aplicaci6n general y el seguimiento de la Declaraci6n
de Durban y el Programa de Acci6n] U.N. Doc. A/62/480 (19 de octubre del 2007).
81.

Id. 22.

82.

Id. 16.

83.
International Labor Organization [Organizaci6n Internacional del Empleo], Discrimination
(Employment and Occupation) Convention [Convenci6n sobre la Discriminaci6n (Empleo y
Ocupaci6n)], Convention (No. 11) concerning Discrimination in respect of Employment and
Occupation [Convenci6n (No. I 1l) relativo a la Discriminaci6n en material de Empleo y Ocupaci6n],
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promover la participaci6n de otros sectores de sus economias nacionales
para dar vigencia a dichas medidas.84
Estos tratados y las interpretaciones hechas por los 6rganos de los
tratados, asi como las de los paises, patentizan la noci6n de que las acciones
afirmativas son obligatorias siempre y cuando sean necesarias para alcanzar
las finalidades de igualdad en el goce de todos los derechos y que los
criterios para su adopci6n sean razonables y objetivos. Las medidas son
necesarias tanto para combatir la discriminaci6n intencional como tambidn
para promover la igualdad. Una mirada a la experiencia de los Estados
Unidos y Sudifrica ilustra estos y otros criterios que pueden ser usados para
refinar ain mis dstos estndares.
II. ACCION AFIRMATIVA EN LOS ESTADOS UNIDOS DE AMtRICA

Esta secci6n examinard la demografia en los Estados Unidos segin
dsta se relaciona con la raza. Luego seguird un andlisis del marco legal de
acci6n afirmativa y concluird con lecciones que pueden ser recogidas de la
prdctica y experiencia de este pais.
A.

Aspectos Demogrdficos

Los Estados Unidos esti compuesto principalmente por una poblaci6n
de raza blanca, con un desglose general por raza de 79.8 por ciento de raza
blanca, 12.8 por ciento de raza negra, 1 por ciento indigenas
estadounidenses y nativos de Alaska, 4.5 por ciento asiiticos, 0.2 por ciento
nativos de Hawii e isleflos del Pacifico, 15.4 por ciento hispanos o latinos,
65.6 por ciento de raza blanca no-hispdnicos y 1.7 por ciento personas
Existen sin embargo claras diferenciaciones
reportando dos o mds razas
en el afto 2006, 10.5 por ciento de los de
en
la
raza.
Por
ejemplo,
basadas
raza blanca, 24.7 por ciento de los de raza negra o Afroamericanos, y 21.2
por ciento de los hispanos o latinos vivian en la pobreza. 6 Mayor
25 de junio del 1958, arts. 2-3, entrada en efecto el 15 de junio del 1960, disponible en
www.ilo.org/public/english/employment/skills/hrdr.instr/c-1 1l.htm (6ltima visita el 14 de marzo del

2010).
84.

Id.

85.
State & County QuickFacts [Datos Breves de Estado y Condado], U.S. Census Bureau
[Oficina del Censo de los Estados Unidos] (2008), http://quickfacts.census.gov/qfd/states/00000.html
(6ltima visita el 14 de marzo del 2010). El nfimero excede al 100 par ciento porque las personas listadas
como hispanas o latinas puede que est~n tambi6n incluidas en otros grupos raciales.
86.
Poverty Status in the Past 12 Months [Estado de Pobreza en los Ultimos 12 Meses], U.S.
Census Bureau [Oficina del Censo de los Estados Unidos] (2006), http://factfmder.census.gov (seguir el
enlace "data sets" a "American Community Survey" a "subject tables" a "nation") ((iltima visita el 14 de
marzo del 2010).
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discrepancia racial se demuestra cuando se examina al grupo de personas
que vive en situaci6n de "pobreza severa," la cual estA definida como
aquellos que viven debajo del cincuenta por ciento de la linea de pobreza.
Del total de la poblaci6n estadounidense en el 2007, 5.2 por ciento vivian
en pobreza severa y casi ninguno era de raza blanca: 11.2 por ciento de
raza negra (15.1 por ciento de raza negra entre las edades de 5-17); 8.2 por
ciento de hispanos de cualquier raza (10.3 por ciento de ellos entre las
edades de 5-17) y el 3.4 por ciento (3.7 por ciento de ellos entre las edades
de 5-17) eran de raza blanca no-hispanos.8 7
Las comparaciones entre s6lo los de raza negra y los de raza blanca
proporcionan algunos contrastes llamativos. En el 2007 la media del
ingreso familiar para las familias de raza blanca fue de $52,115 mientras
que el de las familias de raza negra fue de $34,091.88 Un estudio sobre la
discriminaci6n en el empleo revel6 que la brecha de ingresos entre hombres
de raza negra y de raza blanca con grado universitario se duplic6 entre los
afios 1980 y 2000.89 Setenta y uno por ciento de hogares de raza blanca
viven en casas de su propiedad mientras s6lo el cuarenta y seis por ciento
de los hogares de raza negra vive en casa propia. 90 En el 2000, el ingreso
medio neto de un no-hispano de raza blanca y cabeza de familia fue de
$79,400, mientras que para su par de raza negra fue de $7,500.91 La
Bureau of Labor Statistics & Census Bureau [Oficina de Censo y Estadisticas de Empleol,
87.
Age and Sex of All People, Family Members and UnrelatedIndividuals Iteratedby Income-to-Poverty
Ratio andRace [Edady Sexo de todas las Personas,Miembros de Familiay Personas no Relacionadas
Organizado Segn la Proporci6n de Ingreso a Pobrezay Raza], Current Population Survey [Informe
Soc. & ECON. SuPP. (2007), disponible en
Vigente de la Poblaci6n],
ANN.
http://www.census.gov/macro/O32008/pov/newOl_50.htm (iltima visita el 14 de matzo del 2010).
88.
Historical Income Tables [Tablas Hist6ricas de Ingresos] - Households, U.S. Census
disponible en
Censo de
los
Estados Unidos],
Bureau
[Hogares,
Oficina del
http://www.census.gov/hhes/www/income/histinc/h05.html (iltima visita el 14 de matzo del 2010).
Para un anfilisis mis detallado de las diferencias hist6ricas en ingresos entre las distintas carreras, ver
MICHAEL K. BROWN ET AL., Whitewashing RACE: THE MYTH OF A COLOR-BLIND SOCIETY [LA RAZA:
EL MITO DE UNA SOCIEDAD CIEGA AL COLOR] 13-15 (2003).
89. Fred Gaboury, Racial Discrimination and Income [Discriminaci6n Racial e Ingreso],
PEOPLESWORLD.ORG, 10 de agosto del 2002, disponible en http://www.peoplesworld.org/racial-

discrimination-and-income (iltima visita el 14 de marzo del 2010).
90. Historical Census of Housing Tables: Homeownership by Race and Hispanic Origin
[Tablas Hist6ricas del Censo de Viviendas: La Vivienda por Raza y Origen Hispano, Censo de
Vivienda], U.S. Census Bureau [Oficina del Censo de los Estados Unidos], (2000), disponible en
http://www.census.gov/hhes/www/housing/census/historic/ownershipbyrace.html (iltima visita el 14 de
marzo del 2010).
Net Worth and Asset Ownership of Households: 1998 and 2000 [Patrimonio Neto y
91.
Propiedad de Viviendas: 1998 y 2000], U.S. Census Bureau [Oficina de Censo de los Estados Unidos],
disponible en http://census.gov/prod/2003pubs/p70-88.pdf (6ltima visita el 27 de enero del 2009). La
comparaci6n de patrimonio neto no ha cambiado desde el final de la guerra civil y de hecho, "los
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expectativa de vida tambidn refleja la desigualdad racial. Existe una brecha
de treinta afios de expectativa de vida entre los hombres asifticoamericanos, que tienen la mins alta expectativa de vida, y los hombres
afroamericanos que tienen la expectativa mis baja.92
Estas estadisticas existen en el contexto de la creciente brecha entre
ricos y pobres. En el 2005, el uno por ciento mins rico (aquellos con
ingresos superiores a $348,000) y el diez por ciento ms rico (aquellos con
ingresos superiores a $100,000) de estadounidenses recibieron la cuota m~is
grande del ingreso nacional desde 1928. Mientras uno de cada ocho
estadounidenses vive bajo la linea oficial de la pobreza, se estima que cerca
de un tercio de la poblaci6n lucha por llegar al final del mes.94 Los estudios
sobre este fen6meno sugieren que la tasa de pobreza podria ser cortada por
la mitad implementando derechos humanos bisicos tales como una
adecuada compensaci6n, asegurando el derecho colectivo de trabajo,
facilitando el acceso a la educaci6n superior para j6venes pobres, un
sistema de compensaci6n por desempleo ms equitativo, y politicas de
vivienda que faciliten la movilidad desde areas donde se concentra la
pobreza hacia areas con mejores oportunidades de empleo.95 Tal como fue
evidenciado en el informe de las Naciones Unidas, debido a que las tasas de
pobreza tan desproporcionadas estfn basadas en la raza, 96 estas iniciativas
pudieran ser "medidas especiales" que podrian resultar en asegurar mejor
afroamericanos perdieron gran pane de lariqueza que adquirieron tras laguerra civil al robo de los
blancos y ladiscriminaci6n." Brown et al., supranota 88, en 22.
92.
Leonard Doyle, American Inequality Highlighted by 30-Year Gap in Life Expectancy
[DesigualdadEstadounidense Marcada por la Brecha de 30 ahos en la Esperanza de Vidal, THE
INDEPENDENT WORLD, 17 de julio del 2008, disponible en http://www.truthout.org/article/americaninequality-highlighted-30-year-gap-life-expectancy?print (filtima
visita el 14 de marzo del 2010).
93.
David Cay Johnston, Income Gap is Widening, Data Shows [Los Datos Muestran
Ampliaci6n en la Brecha de Ingresos],N. Y. TIMES, 29 de marzo del 2007, en 1. Center on Budget and
Policy Priorities [Centro de las Prioridades Politicas y del Presupuesto], News Release [Comunicado de
Prensal, 26 de octubre del 2006 (basado en la fecha de laOficina del Presupuesto del Congreso),
disponible en http://www.cbpp.org/3-27-08tax2.htm (61tima visita el 14 de marzo del 2010), tomando
nota de que desde 1980 a 2000, el promedio, despuis de impuestos de ingresos del uno por ciento
superior de lapoblaci6n en los Estados Unidos aument6 en un 201 por ciento a $576,000, mientras que
lade aquellos en el medio aument6 un 15 por ciento a $41,900. Por Iotanto, de las 2.8 millones de
personas que componen el uno por ciento superior recibi6 mhis ingreso total despu6s de impuestos en el
2000 que las 110 millones de personas que constituyen el 40 por ciento. Id.
94.
Bob Herbert, The Millions Left Out [Los Millones por Fuera], N. Y. TIMES, 12 de mayo
del 2007, en 15.
95.

Id.

96.
Lewis Charbonneau, Inequality in Major US. cities rivals Africa: U.N. [Desigualdaden
ciudades estadounidensesrivaliza a la de ,ifrica: ONU], REUTERS, 23 de octubre del 2008, disponible
en http://www.reuters.comlarticle/email/idUSTRE49M7U220081023 (iltima visita el 14 de marzo del
2010).
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igualdad en el disfrute de derechos enumerados en la CEDR. Sin embargo,
tal como se expone mis adelante, no es suficiente basar medidas especiales
simplemente a partir de la clase o riqueza, pues de hecho CEDR requiere
que estas est6n basadas en "raza, color, descendencia, u origen nacional o
dtnico. '
La situaci6n varia mucho entre los distintos estados, pero California
constituye un interesante lugar desde el cual examinar los programas de
acci6n afirmativa debido a la diversidad de su poblaci6n y al hecho de que
en 1996 se promulg6 una ley por iniciativa popular que limita severamente
el uso de la acci6n afirmativa en la educaci6n universitaria.9 8 La poblaci6n
de California es 43.8 por ciento de raza blanca, 35 por ciento hispana, 12
por ciento asidtica, 6 por ciento de raza negra, y el 3.2 por ciento son de
otro origen o personas que declinaron responder. 99 Se estima que para el
afto 2042 los hispanos serdn la mayoria de la poblaci6n en California.'00
A pesar de que los latinos, los de raza negra y los nativos
estadounidenses constituyen el 44.8 por ciento de los graduados de la
escuela secundaria, estos grupos representan 4nicamente el 15.3 por ciento
del total de los nuevos ingresos de la clase del 2007 en la Universidad de
California Berkeley, la mis destacada universidad pfiblica. 1°1 Un desglose
mis fino muestra la discrepancia: los latinos son el 36.5 por ciento de
graduados de la escuela secundaria pero s6lo el 11.7 por ciento de la clase
de primer afto, y los de raza negra son el 7.6 por ciento de los graduados de
la escuela secundaria
pero s6lo el 3.1 por ciento de esa misma
102
promoci6n.
97.

CERD, supra nota 1, art. 1.

98. Constituci6n de California, Art. I, § 31, modificada por la proposici6n de California 209
(1996): Prohibici6n Contra laDiscriminaci6n o el Trato Preferencial por el Estado y otras Entidades
Pblicas: Iniciativa de la Enmienda Constitucional (que agrega la secci6n 31).
99. Nancy McCarthy, Changing the Color of the California Bench [Cambiando el Color de la
Corte Californiana],CAL. BAR J., abril del 2007, en 1 (citando a la Oficina del Censo de los Estados
Unidos).
100. Meredith May, Hispanics expected to be state's majority by 2042 [Se espera que los
Hispanos sean mayoria del estadoparael 2042], S. F. CHRON., 10 de julio del 2007, en Cl.
101. UC Berkeley News, Fall 2007 enteringclass [Clase de Otohio del 2007], 23 de agosto del
2007, disponible en http://berkeley.edu/news/media/releases/2007/08/23_fa1I2007.shtml (filtima visita el
14 de marzo del 2010); ver tambidn UC Berkeley News, Fall2007 entering class (statistics) [Clase de
Otoio
del
2007
(estadisticas)],
23
de
agosto
del
2007,
disponible
en
http://berkeley.edu/news/media/releases/2007/08/23faII2007-stats.shtml (Oltima visita el 14 de marzo
del 2010).
102. Fall 2007 entering class [Clase de Otohio del 2007], supra nota 101. Estas ciftas son aun
nis desproporcionados cuando se torna en cuenta que cuarenta y dos par ciento de los afroamericanos y
treinta por ciento de los Latinos dejan los estudios en California, en comparaci6n con quince por ciento
de los Estadounidenses y dies por ciento de los asidtico-americanos. Nanette Asimov, 24 por ciento
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Las estadisticas no son sorprendentes si se considera la pobre calidad
de la escuela primaria y secundaria en muchas de las comunidades de las
minorias, la escasez de recursos que los Afroamericanos y latinos tienen
para prepararse para los exdmenes y otros programas, y el hecho que debido
a un ingreso familiar medio mucho menor, los estudiantes de esas familias
03
tienen mucha menos capacidad para financiar los estudios universitarios.'
Aun mis, despuds de la aprobaci6n de la Propuesta Legislativa 209, la cual
prohibe programas de acci6n afirmnativa basados en la raza, las escuelas de
California se han vuelto mis segregadas. 1°4 Lo mismo sucede tambidn a
nivel nacional. Luego de un cuarto de siglo de progreso en la integraci6n, a
finales de la d6cada de los ochenta empez6 un proceso de re-segregaci6n en
las escuelas estadounidenses que continu6 hasta finales de la d6cada de los
noventa. 10 5 Esto es escasamente sorprendente dado que el indice de
segregaci6n en las ciudades mds grandes del norte durante la d6cada de los
ochenta se situaba por encima del ochenta por ciento.106
No es sorprendente que la falta de igualdad en el campo de la
educaci6n tenga un claro impacto en determinadas profesiones. A nivel
nacional, los de raza negra son el doce por ciento de la fuerza laboral, cinco
por ciento son abogados, tres por ciento arquitectos y farmaceutas, pero el
treinta por ciento de los recolectores de basura. 10 7 En California, a pesar de
que los de raza blanca son s6lo el 43.8 por ciento de la poblaci6n,

Likely to Drop out at State's High Schools,[el 24 por ciento posiblemente dejen los estudios en las
secundariasdel estado], S.F. CHRON., 17 de julio del 2008, en Al; Nanette Asimov, California'shigh
school dropout rate at 20por ciento [20 por cientoposiblementedejan los studios en las secundariasde
California], SFGATE.COM, 13 de mayo del 2009.
103. Brown et al., supra nota 88, en 104-31. Los datos del 1996 indican que en UC Berkeley
el ingreso promedio de los Anglos es $80,000, $70,000 para los estudiantes asidticos-americanos, y para
los afroamericanos y latinos es menos de $35,000. Id. en 117. Unos de las indicaciones mas
significantes de la probabilidad de graduarse de la Universidad es el ingreso de la casa del estudiante.
Id.
104. Ver, par ejemplo, Editorial Desk [Escritorio Editorial], Proposition 209 Shuts the Door
[Propuesta Ndmero 209 Cierra La Puerto], N.Y. TIMES, 4 de abril del 1998, en A12 (notando ia
declinaci6n significante en la admisi6n de estudiantes minoritarios en la Universidad de California
Berkeley y la Universidad de California en Los Angeles despues del paso de la Propuesta Nfimero 209).
105.

Gary Orfield y John T. Yun, Resegregation in American Schools [La Resegrgaci6n en

Colegios Estadounidenses], THE CIVIL RIGHTS PROJECT [EL PROYECTO DE DERECHOS CIVILES],

en
disponible
en
12,
(1999),
UNIV.
HARVARD
http://civilrightsproject.ucla.edu/research/desegfResegregation-American-Schools99.pdf (6ltima visita
el 14 de marzo del 2010); ver generalmente Brown et al., supra nota 88, en cap. 3.
106.

Brown et al., supra nota 88, en 42, n. 36.

107. Census 2000 EEO Data Tool [Data del Censo del 2000], U.S. Census Bureau [Oficina del
Censo de los Estados Unidos], http://www.census.gov/eeo2000/ (seguir "Employment by Census
Occupations Codes") (iltima visita el 14 de marzo del 2010).
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constituyen el 84.4 por ciento de los abogados; los latinos son el 35 por
ciento de la poblaci6n pero s6lo el 3.8 por ciento son abogados; los de raza
negra son el 6 por ciento de la poblaci6n pero s6lo el 1.7 por ciento de los
abogados, y los asidticos son 12 por ciento de la poblaci6n pero s6lo el 5.3
por ciento son abogados.'0 8
La falta de igualdad en determinadas profesiones, especialmente en las
de ms alta remuneraci6n, no es reciente. Un estudio sobre los contadores
piiblicos certificados afroamericanos en los Estados Unidos documenta las
dificultades que los afroamericanos tenian para ingresar a esta profesi6n
desde 1921 a 1989.1°9 La autora del estudio concluy6 lo siguiente:
Antes de la Ley de Derechos Civiles de 1964 los afroamericanos
estaban excluidos de esta profesi6n; a finales de la d6cada de los sesenta los
contadores hicieron algunos esfuerzos por cambiar estas prdcticas
discriminatorias. Durante la ddcada de los ochenta, cuando ya la presi6n
para integrar la profesi6n habia desaparecido, los logros en la contrataci6n y
retenci6n de afroamericanos se deterior6, l l° La autora estudi6 las tres
profesiones mas blancas: abogados, m6dicos y contadores. Aunque la
representaci6n de los afroamericanos ha sido mala en las primeras dos
profesiones, ello palidece en comparaci6n con la representaci6n en la
tercera. En 1930 los afroamericanos eran el 0.8 por ciento de los abogados,
el 2.5 por ciento de los m6dicos, pero solamente el 0.03 por ciento de los
contadores.111 En 1960, la representaci6n habia aumentado un poco al 1 por
ciento de abogados, descendido al 2 por ciento de los doctores y aumentado
al 0.1 por ciento de los contadores. 12 En 1997, los nfimeros fueron 2.7 por
ciento de los abogados, 4.2 por ciento de los mddicos, y entre el 0.75 y 0.99
por ciento de
los contadores, pese a que constituyen el 13 por ciento de la
3
poblaci6n. 1
La autora sefiala que "la escasez de afroamericanos entre los
contadores no es s6lo el resultado de la exclusi6n de los puestos
profesionales bien remunerados sino tambidn una consecuencia de la
exclusi6n de afroamericanos del sector financiero. ' 4 Las tres profesiones
comparten caracteristicas que hacen dificil ingresar en ellas: una especifica
108.

McCarthy, supra nota 99, en 1.

109.

Ver generalmente THERESA A. HAMMOND, A WHITE-COLLAR PROFESSION:

AFRICAN

AMERICAN CERTIFIED PUBLIC ACCOUNTANTS SINCE 1921 [UNA PROFESION DE OFICINA: CONTADORES

CERTIFICADOS AFROAMERICANOS] (2002).

110. Id.en 136.
111.Id.en2.
112.

Id.

113.

Id.en2,135.

114.

Hammond, supra nota 109, en 2.
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direa de especializaci6n, un monopolio otorgado por el gobiemo y estrictas
reglas para ingresar y conducirse." 5 Sin embargo, los contadores son
completamente dependientes del sector de los negocios para el ejercicio de
su labor, a diferencia de los mddicos y abogados quienes pueden obtener
trabajo cubriendo las necesidades de la comunidad afroamericana.
Ademds de la tradicional exclusi6n de las profesiones basada en la
raza, la Sefiora Hammond atribuye la escasez de trabajo para los contadores
afroamericanos a varios niveles de prejuicios en la comunidad empresarial
y la experiencia requerida para obtener la licencia de ejercicio. Ella sefiala
que "durante la mayor parte del siglo veinte, virtualmente ningfn de raza
blanca contrataria y capacitaria a un afroamericano para legar a ser
contadores, justificindose en el hecho que los clientes no tolerarian la
vinculaci6n de un afroamericano con sus negocios."'1 16 En una encuesta de
1968 a los pocos afroamericanos en la profesi6n, tres cuartos de los
respondientes creian que la discriminaci6n racial de los clientes y de los
miembros de las firmas de contadores eran importantes barreras para ellos.
En una encuesta similar en el afto 1990 un tercio percibia el prejuicio de los
clientes como una importante limitaci6n a su crecimiento profesional y la
mitad atribuia la escasez de oportunidades a prejuicios por parte de los
empleadores de los contadores."'1 Curiosamente la reacci6n negativa de los
ripido que los prejuicios dentro de las mismas
clientes disminuy6 mis
118
contadores.
firmas de
En este ambiente hostil, el bajo nfimero de contadores afroamericanos
hizo imposible que otros afroamericanos obtuvieran su licencia debido a
que no podian cumplir el requisito de experiencia necesario dado que era
dificil el aprendizaje con contadores de raza blanca. 119 Adicionalmente, los
tuvieron dificultades para
afroamericanos con desventajas econ6micas
20
financiar los requisitos del aprendizaje.1
Otra raz6n que prevenia el ingreso de los afroamericanos en la
profesi6n era el hecho de que algunos estados inclusive no permitian a los
afroamericanos someterse al examen para convertirse en contadores. En el
fondo de todo ello estaba la hist6rica privaci6n de educaci6n, del derecho al
voto y la vivienda para los afroamericanos.12 1 Sin embargo, en promedio
los contadores afroamericanos han sido mejor educados que sus colegas de
115.

Id.

116.

en 3.
Ver id.

117.

Id. en 137.

118.

Id.

119.

Hammond, supra nota 109, en 3.

120.

Id.en 4.

121.

Ver id. en 29.
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raza blanca y la historia ofrece abundantes ejemplos del esfuerzo
extraordinario que fue hecho por aquellos que si pudieron ingresar en la
22
profesi6n. 1
La experiencia de los contadores en los Estados Unidos subraya la
necesidad de adoptar medidas especiales para reparar discriminaciones
pasadas pero tambi6n para combatir los prejuicios resultantes de la falta de
igualdad en la profesi6n.
Los simples remedios para compensar
discriminaciones especificas contra determinadas personas no pueden
resolver la falta de igualdad en el empleo que sigue existiendo. Los
gobiemos deben estar vigilantes cuando emiten requisitos para obtener
certificaciones o licencias que continuarin impactando negativamente y
desproporcionadamente en las minorias.
Por ejemplo, el Instituto
Estadounidense de Contadores Piiblicos Certificados (AICPA por sus siglas
en ingles) acord6 recomendar a los estados adoptar un requisito de 150
horas de formaci6n. 23 Este requisito resultaria en otro obstdculo para los
tradicionalmente desaventajados afroamericanos asi como tambi6n sobre
los colegios y universidades hist6ricamente de raza negra.124 Fue esta
misma instituci6n la que suspendi6 su reporte anual sobre la representaci6n
de minorias en la profesi6n que habia producido entre 1976 y 1989 despu6s
de que el estudio mostrara varios afios de declive en la representaci6n
25
afroamericana.1
Las investigaciones indican que la desigualdad racial en relaci6n con
varios derechos es causada por prejuicios. 26 En un experimento a nivel
nacional en el que buscadores de empleo con igualdad de calificaciones
buscaban puestos de trabajo de nivel bdsico, los solicitantes de raza blanca
tenian de dos a tres veces mts oportunidades de que se les ofreciera trabajo
en comparaci6n con los solicitantes de raza negra. 127 Un estudio sobre la
discriminaci6n laboral contra la raza negra y su impacto en la remuneraci6n
descubri6 que el noventa por ciento de los trabajadores entrevistados
"estaban sujetos a discriminaci6n que era tan grave que s6lo
existia una
oportunidad en cien que ello ocurriera por accidente."'' 28 Otro estudio
122.

Id. en 139.

123.

Id. en 137.

124.

Hammond, supra nota 109, en 138.

125.

Id. en 136.

126.

Ver David Oppenheimer, UnderstandingAffirmative Action [Comprensi6n de la Acci6n
Afirmativa], 28 HASTINGS CONST. L. Q. 829, 921 (1996).
127. MARGERY A. TURNER ET AL., OPPORTUNITIES DENIED, OPPORTUNITIES DIMINISHED:
RACIAL DISCRIMINATION IN HIRING [OPORTUNIDADES NEGADAS, OPORTUNIDADES DISMINUIDAS:
DISCRIMINACI6N RACIAL EN CONTRATAR] (Urban Institute Reports 1991).
128.

Gaboury, supranota 89.

2010]
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demostr6 que los empleadores estaban mIls dispuestos a contratar a
hombres de raza blanca con record criminal que a hombres de raza negra
sin ningfin antecedente criminal. 129 Una serie de auditorias de vivienda
revel6 que los de raza negra tienen menos posibilidades de que se les
ofrezca la oportunidad de arrendar apartamentos disponibles y menos
posibilidades de que se les ofrezca la oportunidad de comprar casas en
comparaci6n con los de raza blanca de iguales calificaciones; y que los
agentes de bienes raices de venta y alquiler de viviendas conducen a los de
raza blanca lejos de los barrios de raza negra y a los de raza negra lejos de
los barrios de raza blanca. 130 Los prejuicios penetran casi todos los
Unidos: desde la compra de un
aspectos de la vida diaria en los Estados
3
1
carro hasta la atenci6n de la salud.1
Los programas de acci6n afirmativa que promueven el ingreso de mIs
afroamericanos y otros grupo con poca representaci6n en una profesi6n en
particular son una via para resolver las pricticas discriminatorias pasadas
hacia estos determinados grupos raciales, como tambidn para contrarrestar
los prejuicios que siguen existiendo. Los gobiernos deben asegurar que las
vias para estas medidas especiales sean fomentadas y est~n disponibles.
Como se explica en la siguiente secci6n, ello a pesar de que la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos ha vuelto mds dificultosa la
implementaci6n de estas medidas. Sin embargo, tanto el gobierno estatal
como el federal estdn sujetos a la obligaci6n de la CEDR de continuar
buscando vias para cumplir con la CEDR y, de hecho, deberian hacer uso
de esta obligaci6n cuando lo requieran en los tribunales.

129. RacialDiscriminationcontinues to play apartin hiring decisions [Discriminaci6nRacial
contina afectando las decisiones en contratar],ECONOMIC POLICY INSTITUTE, 17 de septiembre del
en
disponible
2003,
http://www.epi.org/economic-snapshots/entry/webfeatures-snapshots _archive 09172003/ (filtima visita
el 14 de matzo del 2010). Diecisiete por ciento le ofrecieron el trabajo a los blancos mientras catorce
por ciento le ofrecieron el trabajo a los de raza negra graduados de la escuela secundaria. Id.
130. Ver Douglas S, MASSEY Y NANCY DENTON, AMERICAN APARTHEID: SEGREGATION AND
THE MAKING OF THE UNDERCLASS [APARTHEID ESTADOUNIDENSE: SEGREGACION Y LA CREACION DE

LA CLASE BAJA] 11, 100-03 (1998).
131. Ver Oppenheimer, supra nota 126, en 978-88. Los criticos te6ricos de la raza han
argumentado que hay una necesidad de abordar las distintas perspectivas que diversos grupos raciales
poseen para leer los datos diferentes con respecto a las razones de esas discrepancias y han hecho
recomendaciones para abordar esas historias diferentes a trav6s de la educaci6n, incluyendo la
Ver, por ejemplo, Rhonda V. Magee, Competing Narratives, Competing
educaci6n juridica.
Jurisprudences: Are Law Schools Racist? and the Casefor an IntegralCriticalApproach to Thinking,
Talking, Writing, and Teaching About Race [Narrativas en Competencia, Jurisprudencia en
Competencia: ZSon RacistasLas Escuelas de Derecho? Y el Caso para un Enfoque Integralal Pensar,
Hablar,Escribiry Enseharsobre la Raza], 43 U.S.F. L. REV. 777 (2009).
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B. La Historiade la Accidn Afirmativa y la Respuesta de la Corte
Suprema en los Estados Unidos
Aunque las Ddcima Tercera, Ddcima Cuarta y Ddcimoa Quinta
Enmiendas de la Constituci6n de los Estados Unidos fueron aprobadas entre
1865 y 1870, los programas de acci6n afirmativa no surgieron sino hasta la
d~cada de los sesenta. 132 El movimiento para prohibir la discriminaci6n en
el sector pfiblico en los Estados Unidos se inici6 a finales de la drcada de
los treinta y a principios de la drcada de los cuarenta, aunque se considera
que el primer programa de acci6n afirmativa 133 fue la Orden Ejecutiva No.
10925134 emitida por el Presidente Kennedy el 16 de marzo de 1961. La
Orden Ejecutiva requeria que los contratistas del gobierno contrataran
minorias y establecia sanciones por su incumplimiento.
Cuatro afios despurs el Congreso promulg6 la Ley de Derechos
Civiles 135 para enfrentar algunos de los temas relacionados con la
discriminaci6n.
En ella se incluy6 el Titulo V1136 que prohibe la
discriminaci6n basada en la raza, el color, o la nacionalidad de origen como
criterios para recibir ayuda federal, incluyendo a las escuelas, asi como
tambirn el Titulo V11 137 que vuelve ilegal que cualquier empleador o
sindicato discrimine en el empleo en base a la raza, el color, la religi6n, el
sexo o la nacionalidad de origen y ademds crea la Comisi6n de Igualdad de
Oportunidades de Empleo aplicable al sector pfiblico.
La ley fue
acompafiada por una serie de medidas dirigidas a incrementar la
participaci6n de las minorias en las contrataciones gubemamentales y en
1967 se cre6 la Oficina de Cumplimiento de Contratos Federales (OFCC,
por sus siglas en inglds) con lo cual se le otorg6 competencia a la Secretaria
138
de Trabajo.

132. Ver Lara Hudgins, Rethinking Affirmative Action in the 1990s: Tailoring the Cure to
Remedy the Disease, [Analizando Accirn Afirmativa en los 1990s: Adaptando la CuraparaRemediar
la Enfermedad] 47 BAYLOR L. REv. 815, 819 (1995); ver James E. Jones, Jr., The Rise and Fall of
Affirmative Action [La Subida y Bajada de la Accirn Afirmativa], en RACE IN AMERICA: TiE STRUGGLE
FOR EQUALITY [LA RAZA EN AMERICA: LA LUCHA PARA LA IGUALDAD] 345, 347 (Herbert Hill &

James E. Jones, eds. 1993).
133. Roberta Ann Johnson, Affirmative Action and Women [Acci6n Afirmativay las Mujeres],
en WOMEN IN POLITICS: OUTSIDERS OR INSIDERS? [MUJERES EN LA POLTICA: ,PERSONAS DE ADENTRO

o AFUERA?] 312 (Lois Duke Whitaker, ed., 4th ed. 2006).
134.

Ver Orden Ejecutiva No. 10925, 26 Fed. Reg. 1977 (6 de matzo del 1961).

135.

Civil Rights Act of 1964 [Ley de Derechos Civiles del 1964], Pub. L. No. 88-352, 78 Stat.

241 (1964).
136.

Titulo VI, 42 U.S.C. § 2000d et seq (West 2010).

137.

Titulo VII, 42 U.S.C. § 2000e et seq (West 2010).

138. Johnson, supra nota 133, en 312.
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En el transcurso de la siguiente d6cada la OFCC emiti6 mds estndares
especificos para su cumplimiento en la industria de la construcci6n.
Inicialmente, los planes requerian el establecimiento de metas, pero los
lineamientos del afio 1969 establecieron rangos entre los cuales deberian
estar las metas de los contratistas y recomendaba lienar las vacantes de
trabajo y nuevas plazas con un trabajador de minorias y uno de no minorias
y asi sucesivamente. 139 Surgi6 una disputa entre el Ejecutivo y el Congreso
sobre si el plan era ilegal porque constituia un sistema de cuotas, pero la
administraci6n de Nixon cabilde6 intensamente y protegi6 el denominado
Plan de Filadelfia. 4°
El Plan de Filadelfia y los lineamientos del Departamento de Trabajo
llegaron a ser el modelo para otras agencias encargadas del cumplimiento
tribunales1 4 1
de derechos civiles y fueron ademis adoptados por los
Durante la d6cada de los setenta ocurrieron cambios administrativos que
fortalecieron la acci6n afirmativa y la OFCC obtuvo responsabilidad en la
aplicaci6n y cumplimiento sobre todos los contratistas. 142 Durante la
administraci6n Reagan en la d6cada de los ochenta hubo un intento por
debilitar los planes de acci6n afirmativa mediante la critica de sus
43
Sin
finalidades y de su programa y la alusi6n pfiblica a "cuotas.'
de
num6ricas
metas
embargo, se detuvo el intento del Presidente de prohibir
44
politica1
la
de
partes
recort6
administraci6n
su
contrataciones, aunque
Aunque el primer Presidente Bush ideol6gicamente no se oponia al tema, su
administraci6n continu6 oponidndose a los planes de acci6n afirmativa por
razones politicas tdcticas.145 Durante su primera administraci6n, el
Presidente Clinton se retract6 de apoyar a Lani Guinier como directora de
la Divisi6n de Derechos Civiles del Departamento de Justicia cuando los
medios la describieron como la "reina de la cuota." Sin embargo, durante
su segunda administraci6n el Presidente Clinton habl6 pfiblicamente mds a

139. Id.en 313
140.

Id.

141.

Id.

142. Id.en 314. Interesantemente, durante esta 6poca, laCorte Suprema descubri6 que los
colegios que no habian intencionalnente participado en lasegregaci6n de los colegios no podrian ser
obligados a participar en los recursos de integraci6n. Milliken v. Bradley, 418 U.S. 717 (1974). La
Corte decidi6 que para descubrir que ladiscriminaci6n sea inconstitucional, ladiscriminaci6n tendria
que ser intencional. Id. Aunque esta regla ignora las razones sociales e hist6ricas que causaron la
segregaci6n racial de los colegios, todavia se ha hecho imposible probar que ladiscriminaci6n es
intencional.
143.

Johnson, supranota 133, en 314.

144.

Id.

145. Id.
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favor de este tema. 46 Durante la campafia de 1999 George W. Bush se
refiri6 al trmino de "acceso afirmativo" pero relativamente se le puso poca
atenci6n a este tema en la elecci6n. 147 Sin embargo se evidenci6 que su
administraci6n tom6 una serie de pasos contra la acci6n afirmativa entre los
que se incluye la orden a la Asociaci6n de la Barra Americana para que
emitiera una regla de acreditaci6n para escuelas de derecho basada en la
48
proporci6n de aprobados en el examen de la Barra.
A finales de la ddcada de los setenta los opositores de la acci6n
afirmativa empezaron a impugnar en los tribunales los programas de acci6n
afirmativa en las ireas de empleo y educaci6n. El Titulo VI de la Ley de
Derechos Civiles de 1964 requiere que se tomen pasos de acci6n afirmativa
para remediar discriminaciones pasadas en los programas de admisi6n 49
El Titulo IX de las Enmiendas Educativas de 1972 prohibe la
discriminaci6n basada en el sexo, pero tambidn ordena que se den pasos
afirmativos para remediar 'exclusiones pasadas." 5 ° Sin embargo la
mayoria de programas de admisi6n para minorias fueron implementados
voluntariamente por las universidades.'1l
Uno de estos programas voluntarios en la escuela de medicina de la
Universidad de California en Davis fue controvertido y el caso Regents of
the University of California v. Bakke 152 se convirti6 en la primera
oportunidad en que la Suprema Corte de los Estados Unidos analiz6 la
legalidad de la acci6n afirmativa. La demanda fue interpuesta contra un
programa de admisiones que reservaba diecis~is de sus 100 plazas a
estudiantes de raza negra, hispanos y asifticos por un solicitante de raza
146. Id. en 314-15.
147. Id. en 315.
148. Report to the House of Delegates [Reporte a la Casa de los Delegados], ABA Standardsfor
the Approval of Law Schools: Interpretation 306-1 and Commentary [Criterios de la ABA para la
Aprobaci6n de las Facultades de Derecho: Interpretaci6n de 306-1 y Comentario], A.B.A. SEC. OF
LEGAL

EDUC.

AND

ADMISSIONS

TO

THE

BAR

(febrero

del

2008),

disponible

en

http://www.abanet.org/legaled/standards/2007200SStandardswebContent/VInterpretation
por
ciento20301-6.pdf (filtima visita el 14 de marzo del 2010) (explicando y adoptando la interpretaci6n del
Departamento de Educaci6n sobre la regla 301-6). Varios grupos expresaron preocupaci6n sobre el
requisito del Departamento de Educaci6n que la ABA adopte estindares de acreditaci6n basados en las
tasas de pasaje del examen de la barra de las facultades. La preocupaci6n se centrb en la fiabilidad de la
tasa pasaje para evaluar la competencia general de los abogados y el efecto que las nuevas normas
tendrian en las escuelas que estaban tratando de diversificar sus cuerpos de estudiantes.
149. Civil Rights Act of 1964 [Ley de Derechos Civiles del 1964].
150. 34 C.F.R. § 106.17 (1972).
151. Ver J. HARvEY WILKINSON III, FROM BROWN TO BAKKE: THE SUPREME COURT AND
SCHOOL INTEGRATION [DE BROWN A BAKKE: LA CORTE SUPREMA Y LA INTEGRACI6N DE LAS
ESCUELAS] 255-62 (1979).
152.

Ver438 U.S. 265 (1978).
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blanca a quien le habia sido denegada la admisi6n por segunda ocasi6n en
una docena de escuelas de medicina.'15 El caso fue interpuesto en 1973 y
dado que la Escuela de Medicina de Davis fue fundada en 1968 no podria
alegarse que la escuela estuviera utilizando tal acci6n afirmativa para
remediar discriminaciones pasadas.
No hubo mayoria en el caso de Bakke. Cuatro Magistrados de la Corte
Suprema, en una opini6n escrita por el Magistrado Stevens, sostuvieron que
el sistema de cuotas violaba la Cliusula de No Discriminaci6n del Titulo VI
de la Ley de Derechos Civiles de 1964. En la opini6n escrita por el
Magistrado Brennan otros cuatro Magistrados argumentaron que el sistema
de cuotas no violaba ni la Enmienda D6cima Cuarta de la Constituci6n ni el
Titulo VI. La opini6n del Magistrado Powell fue decisiva para el resultado
del caso. El sentenci6 que el est~ndar de estricto escrutinio es aplicable a
todas las clasificaciones basadas en la raza, no s6lo a aquellas que
discriminan a las minoras. 154 En este caso sostuvo que la cuota racial de la
Universidad no llenaba el estfndar de estricto escrutinio y que por ello
violaba la Cldusula de Igualdad de Protecci6n de la Constituci6n. Sin
embargo, tambi6n sostuvo que los programas de acci6n afirmativa pueden
ser constitucionales. 155 Con esta resoluci6n dividida se fij6 el escenario,
con falta de claridad y consenso sobre los pardmetros para determinar la
el cual continu6
constitucionalidad de programas de admisi6n especial,
la Corte. 15 6
de
composici6n
la
cambiaba
segfn
cambiando
El segundo gran caso relativo a la acci6n afirmativa fue el de Fullilove
v. Klutznick 5 7 que decidi6 sobre una demanda contra la Ley del Empleo
Pfiblico que otorgaba como minimo el diez por ciento de los fondos
federales a proyectos de trabajo pfiblico a empresas conformadas por
minorias. Una mayoria de seis-a-tres miembros de la Corte sostuvo la
constitucionalidad del programa federal aunque los Magistrados no
coincidieron en las justificaciones que utilizaron para su decisi6n."' El
primer grupo de Magistrados que valid6 el programa (Burger, White y
Powell) us6 un examen de dos partes en el que se preguntaban si los
objetivos del programa estaban dentro de las facultades del Congreso y si
los criterios raciales y 6tnicos eran medios permitidos para alcanzar los
objetivos del Congreso.' 59 Los tres Magistrados concurrentes (Marshall,
153.

Johnson, supranota 133, en 315.

154.

Ver Bakke, 483 U.S. en 299.

155.

Ver id. en 316-19.

156.

Ver de la Vega, supranota 10, en 462-63.

157.

448 U.S. en 448 (1980).

158.

Para un anilisis mas detallado, ver de la Vega, supra nota 10, en 463,

159.

Fullilove,448 U.S. en 473 (1980).

64.
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Brennan y Blackmun) sostuvieron que las acciones gubemamentales
compensatorias basadas en la raza deberian ser validadas si estaban
sustancialmente ligadas a la obtenci6n de un "importante objetivo
gubemamental ....
,,60
En el caso de Wygant v. Jackson Boardof Education la Corte sostuvo
que un plan de despido para profesores que con el fin de lograr el balance
racial protegiera a los profesores de raza negra que no tenian la antigiiedad
necesaria, violaba la Cliusula de Igualdad de Protecci6n de la Constituci6n
estadounidense.' 61 La mayoria vot6 de manera dividida y present6 tres
diferentes opiniones.
A esta decisi6n le sigui6 la del caso de City of Richmond v.
J.P.Croson, en la cual conforme al estdndar de estricto escrutinio se
invalid6 el plan de negocios para minorias de la ciudad1 62 La Corte sefial6
que los estados estdn sometidos a un parimetro de revisi6n mis estricto que
el Congreso porque este 6ltimo actfia bajo un mandato especifico para
aplicar la D6cima Cuarta Enmienda y, por lo tanto, esti sujeta a un
pardmetro de revisi6n mis laxo. La distinci6n entre el estAndar mds estricto
para la ley estatal y la local por un lado, y el estAndar inferior para la acci6n
federal fue reafirmada en Metro Broadcasting, Inc. v. FCC.163 Si el
mandato al Congreso era vilido de conformidad con la Dcima Cuarta
Enmienda, entonces la distinci6n no tiene sentido pues entonces los
programas voluntarios de los estados para lograr disposiciones de igualdad
de la Constituci6n tambirn deberian ser vilidos.
Sin embargo esta distinci6n fue eliminada en Adarand Constructors,
64
Inc. v. Peia.1
La Magistrada O'Connor, redactando en nombre de otra
mayoria dividida, sostuvo que el estricto escrutinio es el estAndar adecuado
para el andlisis de todas las clasificaciones raciales bajo la Quinta y Ddcima
Cuarta Enmienda y revoc6 el est~ndar de deferencia especial articulado en
Metro Broadcastingy otras decisiones.1 65 De conformidad con Adarand, el
estricto escrutinio es el estdndar para todas las clasificaciones raciales.
El Magistrado Stevens, a quien se le uni6 la Magistrada Ginsberg,
present6 un mordaz disentimiento. El Magistrado apunt6 que existe una
diferencia entre las clasificaciones raciales utilizadas con el prop6sito de
discriminar y aquellas que tienen el objetivo de remediar la
160. Id. en 518-19.
161.

476 U.S. en 267 (1986).

162. 488 U.S. en 469 (1989).
163. 497 U.S. en 547 (1990).
164. 515 U.S. en 200 (1995).
165. Id. en 227; ver de laVega, supra nota 10, en 465-66 para un anilisis mis detallado sobre
las opiniones en ese caso.
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discriminaci6n. 166 Tambi6n cuestion6 la asunci6n de que no existe
diferencia entre la legislaci6n del Congreso
y normas equivalentes dictadas
167
por los estados y municipalidades.
Ambos puntos fueron relevantes para las obligaciones convencionales
a las que el gobiemo de los Estados Unidos se oblig6 en 1994 al ratificar la
CEDR. Primero, las medidas especiales eran claramente obligatorias bajo
la Convenci6n, no s6lo para remediar discriminaci6n pasada sino tambi6n
para promover igualdad en los derechos enumerados. Tal como se explica
anteriormente, la Convenci6n especificamente excluy6 de su definici6n de
discriminaci6n racial las medidas disefiadas para proteger y desarrollar
ciertos grupos raciales. Aun mis, el gobiemo de los Estados Unidos habia
adquirido la obligaci6n de adoptar medidas especiales para asegurar el igual
disfrute de esos derechos, entre los que se incluyen el empleo, la vivienda,
la atenci6n de salud y la educaci6n. 168 Las obligaciones convencionales por
si mismas pueden constituir el medio para cumplir el examen de interds
estatal apremiante fijado por la Corte en Croson.1 69 Sin embargo, estos
puntos no fueron argumentados por las partes y por lo tanto la Corte no los
mencion6.
En el aflo 2003, la Corte reconsider6 en los casos de Grutter v.
Bollinger'70 y Gratz v. Bollinger171 el criterio que habia establecido en
Bakke. Los casos se referian a demandas presentadas contra los programas
de acci6n afirmativa en los cursos universitarios y de Derecho de la
Universidad de Michigan. La Corte aval6 la constitucionalidad de los
programas universitarios en Grutter, afirmando que "no estd prohibido por
la Cldusula de Protecci6n de Igualdad el uso de decisiones de admisi6n
especificamente disefiadas para hacer avanzar el interds apremiante de
obtener los beneficios educativos que derivan de un cuerpo estudiantil
diverso."' 172 De tal forma la Corte aval6 el programa de acci6n afirmativa
basdndose en que la diversidad es un objetivo importante y no un medio
para alcanzar la igualdad.1 73 En Gratz, por otra parte, la Corte anul6 el
166.

Ademis de no estar de acuerdo con la mayoria en las cuestiones importantes, Stevens

comento en el fallo de la Corte de adherirse a la doctrina de stare decisis (NT: Obligatoriedad de la
jurisprudencia). Adarand Constructors,515 U.S. en 251-59 (Stevens, J., en desacuerdo).

167.

Id. en 255 (Stevens, J., en desacuerdo).

168.

CERD, supranota 1, art. 5(e).

169.

Ver de la Vega, supra nota 10, en 466-68.

170.

539 U.S. 306 (2003).

171.

539 U.S. 244 (2003).

172.

539 U.S. en 307.

173. El Profesor Brooks ha puesto en entredicho las razones de la diversidad, alegando que
"puede enviar el mensaje equivocado a los estudiantes-a saber, que la raz6n principal para tener a los
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programa de admisiones de bachillerato debido a que otorgaba a los
solicitantes de minorias veinte puntos de un total de 100 al considerar sus
solicitudes de admisi6n. 174 La Corte no estuvo de acuerdo aunque las
desventajas sufridas por los de raza negra y otras minorias y su falta de
igualdad frente a las oportunidades de educaci6n ya han sido bien
documentadas 75 y podrian haber servido como una raz6n apremiante para
justificar el programa.
La Magistrada Ginsberg se refiri6 a la CEDR en su opini6n
concurrente en Grutter y en su opini6n disidente en Gratz. En el Altimo
caso seffal6 que la decisi6n de la Corte era consistente con el entendimiento
internacional sobre la acci6n afirmativa y cit6 los Articulos 1(4) y 2(2) de la
CEDR asi como tambidn el Articulo 4(1) de la CEDAW. 176 En Gratz
sefial6 que "la Constituci6n estA consciente del color para prevenir que la
discriminaci6n sea perpetuada y para deshacer los efectos de las
discriminaciones pasadas.' 7 7 Continu6 sefialando que "los instrumentos
contemporineos de derechos hunanos trazan s6lo esta linea: en ellos se
distingue entre politicas de opresi6n y medidas disefiadas para acelerar la
igualdad de hecho.' ' I78 La mayoria no refiri6 a las obligaciones de los
Estados Unidos derivadas de los tratados internacionales, las cuales fueron
79
elevadas por los amicus curiaepero no por las partes. 1
En el afto 2007, la Corte Suprema invalid6 un plan de desegregaci6n
que utilizaba la raza como factor para determinar la admisi6n en dos
distritos escolares locales aunque la mayoria de los Magistrados reconoci6
que la diversidad educativa y la eliminaci6n de la segregaci6n seguian

de raza negra, latinos, asiiticos y nativos estadounidenses en elcampus de laUniversidad es para el
beneficio de los alumnos de raza blanca." Brooks, supra nota 17, en 6 n.28. Insta al uso del argumento
de los efectos persistentes como el interis convincente para justificar laadmisi6n basada en laraza.
Esta teoria se centra en el hecho de que los graduados de raza negra de laescuela secundaria tienen
menos acceso a los colegios de dlite
y menos oportunidad para completar su educaci6n universitaria que
sus contrapartes de raza blanca.
174.

Gratz, 539 U.S. en 244,275.

175.

Ver generalmente Brooks, supra nota 17.

176. 539 U.S. en 344.
177. 539 U.S. en 302.
178. Id.
179. Ver, por ejemplo, Brief for Human Rights Advocates and the University of Minnesota
Human Rights Center as Amici Curiae Supporting Respondents [Escrito para los Defensores de
Derechos Humanos y el Centro de los Derechos Humanos en laUniversidad de Minnesota como Amici
Curiae Apoyando a los Demandados ], Grutter v. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003) (Nos. 02-251, 02-516),
2003 WL 399226.

de la Vega

2010]

siendo un interns gubemamental apreniante. I18 En la opini6n concurrente
del Magistrado Kennedy este convino con la mayoria en que las escuelas
piblicas no deben admitir a los estudiantes en base a la raza de los
estudiantes, aunque sefial6 que la sentencia "no deberia impedir que los
distritos escolares continen con su importante labor de acercar a
estudiantes de diferentes razas, etnias y origen econ6mico."'' l Luego de
cancelar los dos prograrnas la Corte no defini6 las opciones que le
quedarian a los distritos escolares utilizando el factor racial, aunque cuatro
de los Magistrados habian prohibido cualquier uso del factor racial.
Ninguno de los Magistrados se pronunci6 sobre los estdndares
y tratados
18 2
intemacionales que fueron expuestos por los amicus curiae.
No es sorprendente que en el aflo 2008 el Comit6 de la CEDR hiciera
notar su preocupaci6n por la persistencia de segregaci6n en los Estados
Unidos y porque la decisi6n en Seattle limitara "la habilidad de los distritos
de escuelas pblicas para enfrentar las segregaciones de hecho al prohibir el
uso de medidas basadas en la raza como una herramienta para promover la
integraci6n.', 183 El Cornit6 adems recomend6 que los Estados Unidos
realizara "estudios para identificar las causas subyacentes de la segregaci6n
de hecho y sobre las desigualdades en la educaci6n, con la intenci6n de
elaborar estrategias efectivas para promover la integraci6n escolar y
proporcionar iguales oportunidades educativas a todos los estudiantes en un
ambiente integrado." 184 El Comit6 enfatiz6 que el Articulo 2, PArrafo 2 de
la Convenci6n ordena "medidas especiales cuidadosamente
disefiadas,"
185
incluyendo legislaci6n para prornover la integraci6n escolar.
Desde la decisi6n en Meredith, algunos distritos escolares han
avanzado en el proceso de diversificar sus escuelas en base a la pobreza o
clase.18 6 Aunque ciertos estudios ban demostrado que a largo plazo la
integraci6n racial ha beneficiado a los estudiantes de raza negra para que
180.

Parents Involved in Community Education v. Seattle School District No. I y Meredith v.

Jefferson County Board of Education, 551 U.S. 701, 720, 722 (2007).
181.

Id.en798.

182. Ver Brief of Human Rights Advocacy Groups and International Law Professors as Amicus
Curiae Supporting Respondents [Escrito de los Grupos de Apoyo de Derechos Humanos y Profesores de
Derecho Internacional como Amicus Curiae apoyando a los Demandados], Meredith v. Jefferson
County Bd. Of Educ., 551 U.S. 701 (2007) (No. 05-915), 2006 WL 2882700.
183.

CERD Consideraci6n, Observaciones Concluyentes, supranota 35,

184.

Id.

185.

Id.

186.
TIMES

17.

Emily Bazelon, The Next Kind of Integration [La Proxima Clase de lntegraci6n],N.Y.
MAGAZINE,

20

de

julio

del

2008,

http://www.nytimes.com/2008/07/20/magazine/20integration-t.html
2010).

en

38,

disponible

en

(61tima visita el 14 de marzo del
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asciendan en la pirmide social producto de sus amistades inter-raciales y el
acceso a las redes sociales de los de raza blanca, 187 tambi6n hay una
188
ganancia a corto plazo al diversificar las escuelas en base a los ingresos.
Sin embargo, esto no siempre es cierto pues depende de los patrones
demogrdficos e incluso algunos distritos escolares como el de San
Francisco han retrocedido a un estado de considerable segregaci6n racial
desde que enfatizan los factores socioecon6micos en sus planes de
diversidad1 89 Adicionalmente, algunas composiciones demogrificas de
determinadas ciudades impiden la desegregaci6n ya sea por raza o clase
debido a su composici6n demogrdfica. 190 De tal forma, el movimiento
hacia la integraci6n basada solamente en la clase social no acabard
necesariamente con los distritos escolares segregados.
Es claro que aunque ya no exista una masiva discriminaci6n racial en
los Estados Unidos por parte de las entes gubemamentales, tambi6n es
cierto que aiin falta mucho para el igual disfrute de ciertos derechos. Tal
como se ilustr6 antes en las estadisticas relacionadas con la educaci6n y el
empleo, persiste en los Estados Unidos la falta de igualdad en el disfrute de
esos derechos. Aun cuando el sistema judicial ha intentado enfrentar
alguna de estas disparidades estructurales, permitiendo programas que
utilizan la raza como prop6sito para incrementar la diversidad, es claro que
el uso de estas medidas no serd suficiente para alcanzar la igualdad. La
diversidad es una meta loable y quizAs es una que el Comit6 de la CEDR
deberia reconocer en su jurisprudencia sobre medidas especiales. Sin
embargo, tal como se ha sefialado, "la diversidad es importante, pero no
hace el mismo trabajo de la integraci6n."' 9 ' Es claro que la creciente
segregaci6n en los Estados Unidos evidencia la necesidad de hacer mis
para cumplir con estas obligaciones derivadas de la Convenci6n. El Comit6
CEDR ha identificado que algunas de estas medidas necesitan referirse a la
discriminaci6n de hecho, pero tambi6n debe reconocer que las medidas
tambidn se necesitan para enfrentar los prejuicios como una de las fuentes
de discriminaci6n racial, como sucede en el ya descrito caso de
determinadas profesiones en los Estados Unidos.

187. Id. en 40.
188. Id. en41.
189. Id. en 42.
190. Id.
191. John Powell, Some Possible Changes, Critics and Cautions [Algunos Cambios Posibles,
Criticas y Precauciones], 17 POVERTY AND RACE 2 (marzo-abril del 2008), disponible en
http://www.prrac.org/full-text.phptext-id=l 170&itemid=l 1252&newsletter id=98&header-MarcWA
pril 2008 por ciento20Newsletter (61tima visita el14 de matzo del 2010).

de la Vega

2010]

III. ACCI6N AFIRMATIVA EN SUDAFRICA
A.

Aspectos Demogrdficos

Sudif'ica tiene una poblaci6n de aproximadamente cuarenta y siete
millones de personas de los cuales 79.6 por ciento son de raza negra, 9.1
por ciento son de raza blanca, 8.9 por ciento son de color, y 2.5 por ciento
son indios/asiiticos.' 92 La arquitectura racial creada durante el apartheid
que incluia grandes discrepancias en el financiamiento de educaci6n para
los diferentes grupos raciales, asi como regulaciones que no permitian a los
de raza negra, a los de color ni a las indigenas/asidticos participar en la
economia ha dejado su marca en Suddfrica del presente. 93 La historia y
este legado han afectado la participaci6n de los de raza negra en la
economia y en la educaci6n afin despu6s del fin del apartheid.194 Sin
embargo esta historia y legado tambi6n lievaron a la elaboraci6n de
disposiciones constitucionales cuyo prop6sito es resolver estas
discrepancias. Asi, aunque la Secci6n 9 de la Constituci6n establece el
derecho a la igualdad e igualdad de protecci6n frente a la ley tambi6n prev6
que la discriminaci6n basada
en la raza es permitida si "se establece que la
1 95
discriminaci6n es justa. '

El desarrollo legislativo aument6 el nivel de participaci6n de los de
raza negra en el gobiemo, pero una auditoria del afio 2006 encontr6 que ha
existido representaci6n insatisfactoria de la raza negra en los mandos
medios. 196 Adicionalmente, al margen del empleo estatal, las disparidades

192. SouthAfrica.info,
La
Poblaci6n
de
Sudhiffica,
http://www.southafrica. info/about/people/population.htm (iltima visita el 14 de marzo del 2010).
193. Ver Rita Nemganga Alexander Rwelengera, The Justification of Affirmative Action under
International Law [La Justificaci6n de Acci6n Afirmativa bajo el Derecho Internacional] (2007), en 24
(LLM disertaci6n, Universidad de Cape Town) (en archivo con el autor).
194. Id. en 26. Va mis allI del alcance de este articulo el revisar la larga historia de
discriminaci6n que precedi6 a lacreaci6n de lapolitica oficial del apartheidpor elPartido Nacionalista
(Afrikiners) en 1948 o las diversas politicas y leyes que crearon elfondo de labrecha estructural que
todavia existe en laactualidad. Sin embargo, se puede encontrar un buen resumen en Teresa Hammond
et al., The Role of Multinationals in the Transition of Apartheid: Black Empowerment in the South
African Accounting Industry [El Papel de Las Multinacionales en la Transicidn del Apartheid: El

Otorgamiento de Poder a Personasde Raza Negra en la IndustriaContable de Sudjfrica], 1976-2000
(2007), en 6-10 (Boston College, Working Paper 2007) (en archivo con el autor) [en to sucesivo
Hammond et al.].
195.

S.AFR. CONST. 1996, Ch. 2, art. 9, § 5, Art. 9(5).

196. South Africa Public Service Commission [La Comisi6n del Servicio Pblico de
Sudifrica], An Audit of Affirmative Action in Public Service [Una Auditoria de Acci6n Afirmativa en
el Servicio Pblico], 42 (2006), disponible en http://www.psc.gov.za/homedocsLow-rez por
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continfian. Los de raza blanca siguen teniendo mayores posibilidades de ser
contratados que los de raza negra, una discrepancia que continila siendo
atribuida a las desigualdades estructurales del pasado. 197 Poco progreso ha
habido en la representaci6n de los de raza negra en las posiciones de alta
direcci6n de las empresas que envian su reporte para el Reporte Anual de
Auditoria de la Comisi6n de Equidad en el Empleo.198 La Comisi6n ha
notado que hay insuficiente guia y desarrollo del potencial de los
empleados. 199
A pesar de la derogaci6n de las leyes discriminatorias aprobadas
durante el apartheid,los de raza blanca siguen ocupando los puestos de ms
alta importancia y todavia obtienen salarios mIs altos.2 °° Un estudio sobre
la actividad econ6mica de los adultos en SudAfrica entre 1995 y 2002
concluy6 que los de raza blanca tienen ms probabilidad de ser contratados
que las personas de color o de raza negra. 20 1 De hecho, las brechas de
empleo observadas y pronosticadas entre las personas de raza blanca y las
no-blancas aumentaron a lo largo del periodo de ocho aflos.2 °2 Los autores
del estudio atribuyeron la inexplicable ventaja de la raza blanca a que el
nepotismo de los empleadores se impuso sobre la legislaci6n de acci6n
afirmativa vigente durante ese perodo.2 °3 Los autores sefialan que es dificil
comprobar sesgo en el modelo "debido a la inexistente o inconsistente
informaci6n sobre variables tales como habilidad, actitud, discriminaci6n
previa al mercado de empleo (por ejemplo, calidad de la educaci6n),
ocupaci6n de los padres y redes sociales. 2°
Ciertos estudios han
demostrado que la calidad de la formaci6n en Suddfrica durante el
apartheidera mucho mIs pobre para los de raza negra que para los de raza
blanca debido a la Ley de Educaci6n de Bantfi, la cual promovia un minimo

ciento2ODocument.pdf (6ltima visita el 14 de marzo del 2010) [en lo sucesivo La Comisi6n del Servicio
Pftblico].
197.

Brookes y Hinks, supranota 24, en 582.

198.

La Comisi6n del Servicio PNiblico, supra nota 196, en 32.

199. Id. en 48.
200. Grete S. Bosch, Restitution or Discrimination? Lessons on Affirmative Action from
South African Employment Law [ 6Restitucirn o Discriminaci6n? Lecciones Sobre ia Acci6n
Afirmativa de laLey de Empleo de Sudfica], 4 WEB J. OF CURRENT LEGAL ISSUES (2007) (citando a
laComisi6n para laIgualdad de Empleo 2007, Forgery et al., 2000, en 294-96).
201.

Brooks y Hinks, supra nota 24, en 576.

202. Id. en 587.
203. Id. en 574.
204. Id.en 575.
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aprendizaje y formaci6n y menores expectativas de trabajo. 20 5 Los autores
concluyen que las politicas de discriminaci6n a la inversa--dirigidas a
promover el empleo-han sido inefectivas para resolver las desigualdades
creadas por las politicas de educaci6n y empleo del pasado, asi como para
resolver las politicas nepotistas de contrataci6n laboral que siguen
existiendo.2 °6
Un estudio sobre la industria de los contadores en Sudifrica durante
los afios 1976 al 2000 examina en parte si se trata de una simple prdctica
nepotista de contrataci6n o si estas involucran alg'n nivel de prejuicios en
la contrataci6n.2 °7 Aunque la investigaci6n se enfoca en el papel de las
multinacionales, los autores incluyen el sistema de contabilidad de
Suddfrica. Encontraron que mientras la intervenci6n estatal produce mayor
visibilidad para los de raza negra dentro de las principales firmas de
contabilidad, los patrones de discriminaci6n continuaron en la dpoca post1995 y que la discriminaci6n era perpetuada no s6lo por las firmas
sudafricanas sino tambidn por las firmas multinacionales. °8
Interesantemente, mientras algunos estudios concuerdan con que en parte
las prdcticas de contrataci6n estfn basadas en nepotismo, tambi6n
concluyen que "la aceptaci6n y progreso dentro de las firmas de contadores
es una forma mds de 'adaptarse al medio' que de adquirir conocimiento
profesional o experticia, y que la exclusi6n basada en el 'adaptarse al
medio' usualmente se racionaliza atribuydndosela a las actitudes de los
clientes.,, 209 Este hallazgo es similar a las actitudes que la Sra. Hammond
encontr6 en los Estados Unidos.21 °
La persistente falta de igualdad en la educaci6n subyace en los
problemas estructurales de Suddfrica. La continua segregaci6n en la
educaci6n es particularmente preocupante. 211 Un ejemplo que ayuda a
205. Id. Un articulo reciente afirma las diversas formas en que ellegado del apartheidsigue
afectando a lafalta de escuelas eficaces para lapoblaci6n negra, pero tambidn observa que las escuelas
sudafricanas tienen otros problemas cuya culpa no es lahistoria, tales como el absentismo de los
profesores y elpoco tiempo dedicado a lainstrucci6n. Celia W. Dugger, EagerStudents in South Africa
Fall Prey to Apartheid's Legacy [EstudiantesAnsiosos Caen Victimas al Legado del Apartheid], N.Y.
TIMES, 20 de septiembre del 2009, en 1, 14.
206.

Brookes y Hinks, supranota 24, en 577.

207.

Ver Hammond et al., supra nota 194.

208. Id. en 58-59.
209. Id. en 14 (citando a estudios conducidos por Dirsmith y Covaleski (1985) y Grey (1998)).
210.

Ver Hammond, supranota 109.

211. Ver generalmente Salim Vally et al., Violence in South African Schools [La Violencia en
las Escuelas Sudafricanas], 2 CURRENT ISSUES IN COMPARATIVE EDUC. 80 (2002), disponible en
http://www.tc.columbia.edu/cice/Archives/2.1/21vally.pdf (6ltima visita el 14 de marzo del 2010)
(discutiendo ellegado de lasegregaci6n en laSudifrica post-apartheid y las diversas razones por qu6
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demostrar el problema es el de una de las mejores escuelas pfiblicas de
secundaria en Cape Town-la Escuela de Suddfrica-la mds antigua
escuela en el continente. La escuela tiene setenta por ciento de estudiantes
de raza blanca y el profesorado era todo de raza blanca hasta el afto 2006.212
Interesantemente este problema se debe en parte al hecho de que el
gobiemo elimin6 el financiamiento para las que eran primordialmente
escuelas blancas con la finalidad de enfocarse en la educaci6n de los
antiguos distritos segregados.2 13 Los padres de estudiantes de raza negra,
asidticos y de color no podian pagar la onerosa matricula que esto gener6 en
esa escuela y debido a que se ofrecian pocas becas, aun cuando fueran
admitidos, los estudiantes de esos grupos tenian dificultades para asistir.1 4
Este no es sino otro ejemplo de politicas gubernamentales bien
intencionadas que perpetian las desigualdades estructurales que resultaron
del apartheid.
La baja participaci6n de la poblaci6n mayoritariamente de raza negra
en las escuelas pfiblicas mejor calificadas se reproduce tambi~n en las
universidades. SudAfrica tiene veintid6s universidades con una tasa de
participaci6n de aproximadamente diez a quince por ciento de la poblaci6n
(comparada con una tasa de sesenta por ciento de participaci6n en los
Estados Unidos en las 3,500 instituciones de educaci6n superior).215 La
baja tasa de participaci6n se agrava por el hecho de que afin existe
disparidad racial entre las escuelas de mds alto nivel. Por ejemplo, la
Universidad de Cape Town ha mantenido un balance de cincuenta a
cincuenta entre estudiantes de raza blanca y de raza negra que no refleja la
2 16 En la Universidad
composici6n racial de la poblaci6n.
Stellenbosh los
datos comparativos de matricula por raza de los afios 2003 y 2007 muestra
continfia); Michael Samuel y Yusuf Sayed, Education: From Racial to Class Segregation [La
Educaci6n: De la Segregaci6n Raciala la de Clase], CITY PRESS, 23 de mayo del 2004, en 21; Rebecca
L. Weber, Segregation Still the Rule in Schools [La Segregacion Sigue Siendo la Regla en las
Escuelas], CHRISTIAN SCIENCE MONITOR ON LINE, 27 de abril del 2004, disponible en
http://www.csmonitor.com/2004/0427/pllsO2-legn.htrnl

(61tima visita el

14 de marzo del 2010)

(tomando nota de que diez afios despuds del apartheid la demografia racial no ha cambiado en el
noventa par ciento de las escuelas sudifricanas).
212.

Louis Freedberg, Transforming Africa's Oldest School [Transformando la Escuela mds

Antigua de.4frica], S. F. CHRON., 3 de julio del 2006, en B6.
213.

Id.

214. Id.
215. Delegates Muse on Affirmative Action [Los Delegados Reflexionan sobre la Acci6n
Aflirmativa], THE MONDAY PAPER, Vol. 24-26 (Univ. of Cape Town, S. Afr.), 24 de octubre del 2005,

disponible en http://www.uct.ac.za/mondaypaper/archives/?id=5385 (6ltima visita el 14 de marzo del
2010).
216.

Ver Univ. of Cape Town, Introducing UCT, Statistics [Presentando la UCT, Estadisticas],

disponibleen http://www.uct'ac.za/about/intro/statistics (6ltima visita el 14 de matzo del 2010).
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un leve incremento en el registro de estudiantes de raza blanca, un
significativo incremento en la inscripci6n de estudiantes de color, y una
leve reducci6n de estudiantes indigenas y de raza negra. 17 Los estudiantes
de raza blanca afin superan en nfimero al combinado de los estudiantes de
raza negra, de color e indigenas en una proporci6n de 2.5 estudiantes de
raza blanca por cada estudiante de raza no-blanca.218
Como en el caso de la escuela secundaria pfblica, las cifras del
personal docente son ain mis sorprendentes. En el afto 2005, el setenta y
ocho por ciento de los profesores eran de raza blanca y el veintid6s por
ciento era de raza negra, una mejoria del dos por ciento desde el afio
2004.219

A la luz de las estadisticas de educaci6n y empleo no es sorprendente
que, a pesar del aumento en el promedio del ingreso personal en Suddfrica,
la mayoria de la poblaci6n de raza negra continia viviendo en la pobreza y
que esta tasa siga incrementfndose.22 ° Incluso existe una creciente
disparidad en el ingreso. Esta disparidad tiene claros componentes
raciales. 221 Aunque los de raza blanca representan el diez por ciento de la
poblaci6n, ocupan aproximadamente el ochenta por ciento de todas las
222
posiciones corporativas. 2 2 De acuerdo con el Instituto para la Justicia y
Reconciliaci6n, el ingreso per cApita de los sudafricanos de raza negra era
el trece por ciento del de los de raza blanca, catorce afios despu6s del final
22 3 El ingreso en los hogares Sudafricanos de
del r6gimen del apartheid.
217. Stellenbosch Univ., Statistical Profile, Core Statistics [Perfil Estadistico, Estadisticas
Centrales], disponible en http://www.sun.ac.za/university/Statistieke/statseng.html (i1tima visita el 14
de marzo del 2010).
218. Id.
219. Univ. of Cape Town, Economic Empowerment Progress Report to Council on the April
2004-2007 Employment Equity Plan,for the period to September 2005 [Reporte sobre el Progresoen
Poder Econ6mico al Consejo en el Plande Empleo de abril2004-2007 a septiembre2005], disponible
en http://www.uct.ac.za/about/intro/transformation/stats (iltima visita el 14 de marzo del 2010).
220.

Bosch, supra nota 200 (citando al Instituto de Relaciones Raciales de SudAfrica (2003)).

221. Southern African Regional Poverty Network [Emision de la Pobreza Regional de
Sudifirica], Income and expenditure of households 2005-2006: Analysis of results; Fact Sheet: Poverty
in South Africa [Ingresosy Gastos de los Hogares en 2005-2006: Andlisis de Resultados; la Pobreza en
en
disponible
Sudifrica]
http://www.sarpn.org/documents/d0003023/lncome-expenditureStatsSA_2005-06.pdf (Altima visita el
14 de marzo del 2010).
222. Rory Carroll, Rich whites keep wealth and poor beg [Los blancos ricos mantienen sus
riquezas y los pobres mendigan], GUARDIAN.Co.UK, 13 de abril del 2004, disponible en
http://www.guardian.co.uk/world/2004/apr/13/southafrica.rorycarrolll (filtima visita el 14 de marzo del
2010).
223.
enero

SA wealth gap widening [La brecha de riqueza de SA se extiende], FIN24.COM, 24 de
en
disponible
2008,
del
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raza negra cay6 un diecinueve por ciento entre los ahios 1995 y 2000,
mientras que el ingreso de los hogares de raza blanca se increment6 en un
quince por ciento, de acuerdo con el organismo de investigaci6n para el
desarrollo id21.224

La Universidad de Cape Town ha enfrentado las discrepancias raciales
en su procedimiento de admisi6n de solicitantes mediante el uso de
diferentes estindares de resultados basados en los grupos raciales.22 5
Aunque esto puede parecer discriminatorio a primera vista, cuando se
examinan las vastas disparidades en educaci6n es claro que deben tomarse
medidas para atender esas discrepancias.
De hecho, la politica de
admisiones de la Universidad reconoce en general el problema del utilizar
la raza como un criterio de admisi6n, aunque sefiala que es necesario como
"un mecanismo temporal para dar vigencia a los requerimientos
de
reparaci6n y como el mejor criterio inicial para evaluar desigualdades
pasadas y reparar las discriminaciones pasadas. 226 La politica tambirn cita
la Ley de Educaci6n Superior que requiere que "la politica de admisiones
de la educaci6n pfiblica superior provea medidas apropiadas para la
reparaci6n de desigualdades pasadas y que no discrimine injustamente de
ninguna manera. ' ,227 La escuela de Derecho toma en consideraci6n los
resultados como parte de otros criterios y la admisi6n no estd garantizada
para aquellos solicitantes que alcancen los resultados minimos. 22 La
Universidad sefiala que avanzari mds alld de la raza mediante la bfisqueda
de formas de diferenciaci6n basadas en desventajas tales como la clase
social y la experiencia educativa, o una combinaci6n de ambas.22 9 Por lo
tanto hay un intento de beneficiar tanto a aquellos que pertenecen a un

http://www.fin24.com/articles/default/displayarticle.aspx?A.rticleld=l 518-252258159 (filtima visita el
14 de matzo del 2010).
224. SA blacks 'gettingpoorer' [Negros de SA 'se vuelven mas pobres , BBC NEWS, 13 de
mayo del 2003, disponible en http://news.bbc.co.uk/2/hi/africa/3024021.stm (filtima visita el 14 de
matzo del 2010).

225. Undergraduate Prospectus [Folleto para Estudiante Universitario], Univ. of Cape Town, en
57,

disponible en http://www.uct.ac.za/downloadsuct.ac.za/apply/prospectus/ugprospectus2009.pd
f
(filtima visita el 14 de marzo del 2010). Los criterios para la admisi6n incluyen un minimo de 37 mkis el

Certificado Nacional de Estudiantes de Iltimo Aflo (Certificado) para los solicitantes de raza negra y
los de color y un minimo de 42 aflos mks el Certificado para los solicitantes indigenas y de raza blanca.
Id.
226. Id. en 24.
227. The Higher Education Act [Ley de la Educaci6n Superior], No. 101, s. 37 (1997) (S. Aft.).
228. Undergraduate Prospectus [Folleto para Estudiante Universitario], supra nota 225, en 5658.
229. Id. en 24.
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grupo de personas que fue discriminado como aquellos que hoy en dia se
encuentran en desventaja.
B. La Historiade la Acci6n Afirmativa y la Respuesta de la Corte
Constitucionalen Sudafrica.
Como se explic6 antes, la Secci6n 9 de la Constituci6n de Sudifrica
autoriza el tratamiento diferenciado si se establece que "la discriminaci6n
es justa"2 30 Este concepto ha sido implementado en una serie de decisiones
legislativas: la Ley de Relaciones Laborales, 231 su sucesora la Ley de
Igualdad en el Empleo, 232 la Ley de Promoci6n de la Igualdad y Prevenci6n
de la Discriminaci6n Injusta 233 y la Ley de Empoderamiento para Personas
de Raza Negra de Amplio Espectro.23 a Los objetivos de esta iltima, por
ejemplo, son alcanzar un "cambio sustancial en la composici6n racial de las
estructuras de propiedad y administraci6n, incrementando de esta forma la
propiedad y la administraci6n" por parte de los de raza negra. El evidente
prop6sito es la diversidad numdrica. 235 El enfoque de estas leyes, el cual ha
sido reafirmado por la Corte Constitucional, es que la acci6n afirmativa no
constituye discriminaci6n.23 6
A pesar de estos claros mandatos, la Corte Constitucional de Sudifrica
tambi~n ha tenido que lidiar con la forma de implementaci6n de estas
disposiciones de acci6n afirmativa. En el primer caso en que se examin6 la
acci6n afirmativa la Corte batall6 para asegurar que el tratamiento
preferencial no discriminara contra los que eran beneficiarios, mediante la
exigencia de un plan pfiblico claro, racional y coherente con el fin de crear
23 7
conciencia y la oportunidad de contraloria pfiblica en su implementaci6n.
En el afho 2004, la Corte Constitucional estableci6 un examen tripartito
para cumplir con los requisitos del Articulo 9(2) de la Constituci6n donde

230.

S.AFR. CONST. 1996, Ch. 2., art. 9, § 2.

231.

Labour Relations Act [Ley de Relaciones aborales], supranota 22.

232.

Employment Equity Act [Ley de Igualdad de Empleo], supra nota 23.

233. Promotion of Equality and Prevention of Unfair Discrimination Act [Ley de Promoci6n de
la Igualdad y Prevenci6n de la Discriminaci6n Injusta], No. 4 (2000) (S.Afr.), disponible en
www.iwraw-ap.org/resources/pdf/South por ciento20AfricaGEl.pdf (filtima visita el 14 de marzo del
2010).
234.

BEE, supranota 20.

235.

Bosch, supranota 200.

236.

Id.

237. City Council of Pretoriav Walker 1998 (2) SA 363, en 73 (S. Aft.), disponible en
http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/I998/l .pdf (61tima visita el14 de marzo 2010).
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se establece el tratamiento diferenciado. 238 La medida particular debe estar
dirigida a personas o categorias de personas que han sido puestas en
desventaja mediante discriminaci6n injusta, debe tambi~n estar disefiada
para proteger o promover estas personas o categorias de personas, y debe
promover la igualdad. 39 Si la ley cumple con estos requisitos, entonces no
se considera injustamente discriminatoria y entonces las medidas de acci6n
afirmativa pueden ser vistas como "parte de la igualdad, y por lo tanto
discriminaci6n 'justa' y no una discriminaci6n que necesite ser
justificada.,, 240 Esto es contrario a 1o que se requiere por la jurisprudencia
de la Corte Suprema de los Estados Unidos.
Adicionalmente, debido a que las medidas deben estar dirigidas a
personas o categorias de personas especificas no hay presuntamente
necesidad de establecer que las personas especificas que se benefician de
ellas fueron discriminadas intencionalmente. Podria ser fitil para el Comitd
considerar el examen tripartito en la redacci6n de las Recomendaciones
Generales sobre medidas especiales.
A pesar de la decisi6n en Van Heerden, la Corte Laboral recientemente
ignor6 este enfoque y resolvi6 que un solicitante alegaba discriminaci6n
racial prima facie cuando su empleador no to contrat6 en virtud de plan de
equidad debido a que habia sido diferenciado en base a su raza.24'
Al menos tres temas de importancia han surgido de los casos
sudafricanos. Primero, ha surgido la pregunta sobre la existencia de un
derecho a la acci6n afirmativa. Hasta ahora los tribunales han decidido que
la Ley de Equidad en el Empleo no otorga un derecho a la acci6n
afirmativa.2 42 Por esta raz6n, el incumplimiento con la Ley s6lo resulta en
una multa cuyo monto determina la Corte.24 3 Este es un punto interesante
que hasta ahora no ha sido examinado a nivel internacional. La cuesti6n
sobre si el mandato de acci6n afirmativa de la CEDR otorga determinados
238. Minister of Finance and Others v Van Heerden 2004 (6) SA 121, en 37 (S. Aft.),
diponibleen http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2004/3.htm (6Itima visita el14 de marzo del 2010).
239. Id. 37.
240. Bosch, supra nota 200.
241. Baxter v Nat 7 Comm 'r of Correctional Services andAnother 2006 LP 198/04, en 46 (S.
Aft.), disponible en http://www.saflii.org/za/cases/ZALC/2006/23.html (filtima visita el14 de marzo del
2010).
242. Ver Thekiso v IBM South Africa (Pty) Ltd., 2006 JS4 15/05, en M 44, 46 (S.Afr.),
disponible en http://www.saflii.org/za/cases/ZALC/2006/91.html (tiltima visita el 14 de marzo del
2010); Cupido v GlaxoSmithKline South Africa (Pty) Ltd., 2005 LC 222/04, en
21 (S. Aft.),
disponible en http://www.saflii.org/za/cases/ZALC/2005/8.html (filtima visita el14 de narzo del 2010).
243.

Director General, Department of Labour v Win-Cool Industrial Enterprise (Pty) Ltd,

2007 D 731/05, en 161 (S. Aft.), disponible en http.//www.saflii.org/za/cases/ZALC/2007/27.html
(tiltima visita el14 de marzo del 2010).
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derechos a los individuos dependeri de si la obligaci6n es considerada de
aplicaci6n inmediata. En cualquier caso seria iitil que el Comitd de la
CEDR examinara este tema en un comentario general.
El segundo tema que ha surgido en Sudifica es si los ciudadanos
extranjeros pueden ser beneficiarios de los programas de acci6n afirmativa.
Este tema ha sido respondido en sentido negativo por la Corte que ha
decidido que las politicas de acci6n afirmativa est~n restringidas a los
nacionales de Sudifrica. 244 Aunque la Corte no se refiri6 a la Constituci6n,
esta decisi6n es consistente con el objetivo constitucional de reparar
discriminaciones pasadas. Sin embargo, esto va en contra de la meta de la
Ley de Equidad en el Empleo cuyo prop6sito es crear un sector empresarial
245 Este es un
mds representativo de la composici6n racial de la poblaci6n.
punto que tambi6n puede ser examinado de manera diferente conforme a la
CEDR, la cual se refiere a la promoci6n de grupos raciales y define
discriminaci6n racial como "toda distinci6n, exclusi6n, restricci6n o
preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o
dtnico. 246 Aunque la Convenci6n tambi6n dispone que no debe ser
interpretado en el sentido de afectar disposiciones legales de los Estados
7
Partes relativas a la nacionalidad,24 el Comit ha emitido una
Recomendaci6n General en la que establece que esta previsi6n s6lo se
aplica a los temas de ciudadania y248nacionalidad y no a otros derechos
humanos y libertades fundamentales.
Un tema interesante relacionado con la categoria de beneficiarios fue
recientemente decidido por la Alta Corte de Pretoria. En junio del 2008, la
Corte decidi6 que los sudafricanos de etnia China estin incluidos en la
definici6n de personas de raza negra de la Secci6n 1 de la Ley de Igualdad
en el Empleo y en la Ley de Empoderamiento para Personas de Raza Negra
de Amplio Espectro. 249 En esta decisi6n la Magistrada Cynthia Pretorius
reconoci6 a los chinos como un grupo "previamente desventajado" en las

244.

Thomas auf der Heyde v Univ. of Cape Town, 2000 C 603/98, en 68 (S. Aft.), 68,
(Oltima visita el 14 de matzo del

disponible en http://www.saflii.org/za/cases/ZALC/2000/30.htmli

2010).
245.

Bosch, supra nota 200.

246.

CERD, supra nota 1, art. 1(1).

247.

CERD, supra nota 1, art. 1(3).

248.

CERD Recomendaci6n General No. 30, supranota 29.

Chinese Association of South Africa et al v Minister of Labour et al (S. Aft.), disponible
en http://www.workinfo.com/Articles/I74.pdf (filtima visita el 14 de marzo del 2010).
249.
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legislaciones pasadas.25 ° Si ese es el caso entonces tendria sentido incluir a
las 10,000 minorias 6tnicas dentro de los alcances de la ley dirigidos a
remediar discriminaciones pasadas.
El tercer tema es si los particulares beneficiarios tienen que ser ellos
mismos especificamente desaventajados para beneficiarse de los programas
de acci6n afirmativa. Un comentarista ha sefialado que la Ley de Equidad
en el Empleo tiene como finalidad promover el avance de las personas de
raza negra sin consideraci6n a su situaci6n econ6mica. 251 Este 6nfasis
podria dejar a la mayoria poblaci6n de raza negra de Sudifrica pobre y
desaventajada aun cuando el sector laboral llegue a ser mds representativo
de la poblaci6n. 252 Se sugiere utilizar un examen similar al que fue
utilizado en la India para excluir a las familias acomodadas o profesionales
de los programas de acci6n afirmativa. 253 Esto podria ser apropiado en el
irea laboral si existe un nfimero suficiente de solicitantes calificados para
las plazas provenientes de las diferentes razas. Mientras las discrepancias
hist6ricas sigan existiendo la acci6n afirmativa basada en la raza seguiri
siendo necesaria. De hecho, esto es lo que la CEDR requiere con la
finalidad de asegurar el pleno e igual disfrute de los derechos humanos y
libertades individuales.
Debido a la historia pasada bajo el rdgimen del apartheidel gobiemo
toma muy en serio el monitoreo de la acciones afirmativas. El formulario
de monitoreo requerido para las compafilas en relaci6n con su
cumplimiento de la Ley de Igualdad de Empleo es ilustrativo de la gran
variedad de categorias que el gobiemo considera relevantes para determinar
el cumplimiento de la ley. Este formulario desglosa lo que las compaflias
deben reportar en las siguientes dreas: procedimientos de reclutamiento,
publicidad de las plazas, criterios de selecci6n, nombramientos,
clasificaciones de plazas y evaluaci6n, remuneraci6n y beneficios, tdrminos
y condiciones de empleo, tareas laborales, ambiente de trabajo e
instalaciones, capacitaci6n y desarrollo, desempefio y sistemas de
evaluaci6n, establecimiento
de metas numdricas, promociones,
transferencias, descensos de rango, sucesi6n y planeaniento de experiencia,
medidas disciplinarias, programas de diversidad y sensibilizaci6n, inversi6n
y relaciones con la comunidad, medidas de retenci6n, y alojamiento

250. Ernest Mabuza, SA Chinese are Black [Los Chinos de SA son Negros], BUSINESS DAY, 19
de junio del 2008, disponible en http://allafrica.com/stories/200806190215.html (filtima visita el 14 de
marzo del 2010).
251.

Bosch, supra nota 200.

252. Id.
253. Id.
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razonable.254 Al requerir un informe sobre tan variadas categorias se espera
que las empresas tomen muy en serio la tarea de la acci6n afirmativa.
IV. RECOMENDACIONES PARA LA CEDR

Las experiencias con programas de acci6n afirmativa en los Estados
Unidos y en Sudifrica ayudan a resaltar las dificultades y complejidades
alrededor de este tema. Esto demuestra la necesidad de una gama m~s
amplia de definiciones y estindares de las obligaciones de medidas
especiales en la CEDR. Una Recomendaci6n General del Comit6 de la
CEDR podria ser de gran ayuda para este fin. Algunos elementos de la
Recomendaci6n General deberian incluir temas que el Comit6 ya ha tratado
en su revisi6n de los reportes peri6dicos de los paises. Entre estos
elementos se encuentran los siguientes:
La naturaleza obligatoria del mandato de adoptar medidas especiales
2(2);
Articulo
del
a)
b)
c)
d)
e)
f)

Que las medidas especiales no son consideradas
discriminatorias si esttn dentro del imbito de cumplimiento
de las obligaciones de la Convenci6n;
Que las medidas deberian tener la finalidad de garantizar a
todos los grupos el pleno disfrute de sus derechos civiles,
politicos, econ6micos, sociales y culturales;
Que las medidas deberian ser adoptadas para eliminar
desigualdades estructurales dentro del pais;
Que las medidas no deberian abrogar los derechos de ningon
grupo luego que los prop6sitos por los cuales fueron
adoptadas se hayan cumplido;
Que las medidas deberian beneficiar a todos los grupos que
no hayan alcanzado un disfrute igualitario de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales; y
Que las medidas especiales deberian ser adoptadas para
combatir tanto la discriminaci6n de hecho como la de
derecho.

El Comit6 de la CEDR tambi6n podria beneficiarse de los esfuerzos de
otros 6rganos de tratados internacionales y de la Sub-Comisi6n que ya han
examinado estos temas. Estos elementos incluyen los siguientes:

254. Ver planillas EEA2 y EEA4 del Reporte de Igualdad de Empleo (para negocios), S. Aft.
Dep't of Labour, [Departamento de Labor de Sudifrica] en 10, disponible en
http://www.labour.gov.za/documents/forms/employment-equity/forms-and-documents (61tima visita el
14 de marzo del 2010).
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a) La necesidad de identificar sectores desaventajados. Como
el reporte de la Sub-Comisi6n sefiala, tambidn hay necesidad
de definir quiin pertenece a los grupos, recomendando que
esto se haga mediante la propia identificaci6n del individuo;
b) No todas las diferenciaciones son equivalentes a
discriminaci6n, especialmente cuando la meta es remediar
una discriminaci6n;
c) Existen mfiltiples formas de discriminaci6n sufridas por
miembros de algunos grupos tales como las mujeres. Esto
debe ser reconocido;
d) Deben definirse mejor lo qu6 son medidas especificas
temporales;
e) Debe diferenciarse entre la restituci6n y otros objetivos tales
como incrementar la participaci6n de grupos especificos en
determinadas ocupaciones. Lo anterior significa que los
beneficiarios de los programas no tienen por qud ser ellos
mismos las victimas de la particular discriminaci6n y de
hecho podrian no ser los mds desaventajados dentro de un
determinado grupo; y
f) Las experiencias de los Estados Unidos y Suddfrica tambi6n
sirven para subrayar otros factores que deberian ser tratados
por la Recomendaci6n Especial.
En primer lugar y lo mis importante, aun cuando pueden existir otros
medios para enfrentar la desigualdad, como pueden ser aquellos basados en
el nivel social o el ingreso, las medidas basadas en la raza deben seguir
utiliz~ndose mientras las disparidades raciales existan en la educaci6n y
otros derechos. Tal como demuestran los casos de los Estados Unidos y de
Sudifrica, las disparidades entre las razas siguen ocurriendo en el disfrute
de varios derechos, incluyendo la educaci6n y el trabajo. La acci6n
afirmativa seguird siendo necesaria mientras que las desigualdades
estructurales reflejadas por estas disparidades no sean solventadas.2 55
En segundo lugar, deben enfrentarse los prejuicios, tanto como raz6n
para utilizar medidas basadas en la raza como algo que debe ser el foco de
medidas especiales. Por lo tanto, el Comitd quizfs deba hacer mis explicita
la relaci6n entre el Articulo 2(2) y el Articulo 7. De conformidad con el
Articulo 7 se necesitan programas educativos para combatir los prejuicios.
Mientras tanto, deberian utilizarse medidas de acci6n afirmativa para

255. Sin embargo, el Profesor Dupper ha argumentado a favor de un enfoque mis matizado de
acci6n afirmativa, que tomaria en cuenta la complejidad de la desventaja, asi como los cambios
continuos que tienen lugar en la sociedad y la economia. Dupper, supra nota 12, en 438-43. Este
enfoque puede requerir reevaluar la desventaja en t6rmninos de clase, asi como de raza en Sudifrica, lo
que podria conducir a la necesidad de medidas especiales permanentes. Id. en 443.
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incrementar la participaci6n de grupos raciales con poca representaci6n
tanto en el sector educativo como en el laboral.
En tercer lugar, aunque el uso de la diversidad como objetivo puede
ser Atil como un medio para alcanzar la igualdad, no debe reemplazar el
objetivo de lograr la igualdad en el goce de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales. Tal como lo ha demostrado la experiencia de los
Estados Unidos, las universidades han tenido 6xito en promover las
minorias raciales mediante la noci6n de promover la diversidad.
En cuarto lugar, es importante que las medidas especiales
implementadas sean cuidadosamente adecuadas a los fines especificos que
se persiguen. Debe reconocerse el hecho que los objetivos basados en
grupos necesariamente significan que en algunos contextos los miembros
mds desaventajados del grupo no pueden ser los beneficiarios directos de
las medidas especiales. Sin embargo, si no se especifica cudles son los
objetivos de un programa en particular pueden surgir problemas similares a
los creados por el BEE en Suddfrica donde ocurri6 muy poco cambio en la
propiedad y en la toma de decisiones como resultado de los mandatos de la
ley. Puede ser recomendable que se preste orientaci6n gubernamental
especifica, tal como en el caso del Formulario de Equidad Laboral del
Departamento de Empleo de Suddfrica.
Finalmente, es importante hacer notar que medidas tales como la
acci6n afirmativa son s6lo un medio para combatir la discriminaci6n. La
eliminaci6n de leyes discriminatorias, la retribuci6n y reparaci6n por
discriminaci6n, y el financiamiento equitativo de programas van de la mano
con los programas de acci6n afirmativa.
Debe tambidn hacerse referencia a un nfimero de asuntos que no han
sido discutidos anteriormente. En primer lugar, para alcanzar la igualdad es
importante que los gobiemos lleven estadisticas desglosadas por raza y
relacionadas con el goce de los derechos enumerados. Sin ellas seria
imposible determinar si los objetivos de la CEDR han sido alcanzados. En
el afto 2003 se rechaz6 una propuesta ciudadana que hubiera impedido
llevar estadisticas en California.2 56 En Francia, donde no se recogen
estadisticas raciales, es dificil combatir la desigualdad que ha surgido con
respecto a la poblaci6n racialmente diversa y de bajos ingresos y ello ha
llevado a los disturbios del 2005.257 De hecho, la prohibici6n de llevar
256. Prop. 54, Clasificaci6n por Raza, Origen ltnico, Color, o Nacionalidad de Origen, Cal.
(derrotada el 7 de octubre del 2003), disponible en http://vote2003.sos.ca.gov/propositions/2-3-4text.html (filtima visita el 14 de marzo del 2010).
257. Ver Angelique Chrisafis, French presidential candidates divided over race census
[Candidatos presidenciales franceses divididos sobre censo de raza], THE GUARDIAN, 24 de febrero del
2007, disponible en http://guardian.co.uk/world/2007/feb/24/france.population/print (filtima visita el 14
de marzo del 2010); ver tambijn Brabmani Houston, What's in a Name-Is France Ready for Affirmative
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estadisticas sobre asuntos raciales dificulta dar seguimiento al avance de los
programas contra la discriminaci6n y combatir la inequidad estructural que
existe en ese pals.258
En segundo lugar, la naturaleza de la igualdad debe ser definida mis
claramente. LEs simplemente numdrica o hay otros aspectos que deben ser
considerados? El concepto de igualdad de oportunidades podria ser Atil en
este respecto.2 59
En tercer lugar, debe abordarse el tema del apoyo para aquellos que
son beneficiarios de los programas de acci6n afirmativa. Si personas de
determinados grupos son admitidas en escuelas o empleos con el prop6sito
de alcanzar los objetivos de la acci6n afirmativa, podria ser que debido a
discriminaciones pasadas o a educaci6n inadecuada estas personas
necesiten programas que los ayuden a competir con otros admitidos
mediante el proceso regular. Muchas veces el entrenamiento adicional
puede ser minimo pero necesario. Por ejemplo, en una demanda por
discriminaci6n contra el Servicio Postal de los Estados Unidos se descubri6
que 6ste se negaba contratar a miembros de minorias porque estos
necesitaban media hora adicional de entrenamiento. 260 Aunque el caso
termin6 en un arreglo al poco tiempo de conocerse, 6sta informaci6n ilustra
como un minimo entrenamiento adicional puede, de hecho, ayudar a
promover la contrataci6n de minorias.
V. CONCLUSION

La experiencia de la persistente desigualdad racial asi como las
experiencias y resultados de la acci6n afirmativa en los Estados Unidos y
Sudifrica ilustran la necesidad de mds orientaci6n sobre el mandato de las
medidas especiales de la CEDR y, en particular, sobre la acci6n afirmativa.
Siguen existiendo desigualdades estructurales en ambos paises que han
seguido distintas perspectivas sobre el uso de programas de acci6n
Action? [,Qud Hay en un Nombre-EstA Francia Lista Para La Acci6n Afirmativa?], NEW AMERICA
MEDIA, 25 de noviembre del 2005.
258. Racial Discrimination: The Record of France [Discriminaci6n Racial: El Registro de
Francia],Human Rights Documentation Center [Centro de Documentaci6n de Derechos Humanos], en
4
(septiembre
del
2001),
disponible
en
http://academic.udayton.edu/race/06hrights/GeoRegions/Europe/FranceOl.htm (filtima visita el 14 de
matzo del 2010).
259. Ver Connie de la Vega, The Right to Equal Education: Merely a Guiding Principle or
Customary Legal Right [El Derecho a la Igualdad de Educaci6n: S61o un Principioo Un Derecho
Legal Tradicional], 11 HARv. BLACKLETTER L.J. 37 (1994).
260. Entrevista telef6nica con Harvey Sohnen (Oficinas del Abogado Harvey Sohnen)
(entrevista conducida por el asistente de investigaci6n del autor), Abogado para I.M.A.G.E. v. Bailar, 78
F.R.D. (N.D. Cal. 1978) (14 de enero del 2009).
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afirmativa. En los Estados Unidos ello se ha hecho restringidndola muy
estrechamente, y en Suddfrica utilizdndola muy ampliamente. Aunque se
ha logrado algin progreso en ambos paises, las estadisticas sobre la
participaci6n en las instituciones de educaci6n superior y en las profesiones
de mds alta remuneraci6n muestran una continua brecha racial la cual en
algunos casos incluso empeora. Al redactar una Recomendaci6n General
que provea orientaci6n adicional a los Estados Partes sobre c6mo
implementar sus obligaciones derivadas de la Convenci6n, el Comit6 de la
CEDR deberia considerar las experiencias de estos dos paises ademds de
sus propias interpretaciones del mandato sobre medidas especiales de la
CEDR y aquellas de otros 6rganos de tratados y de las Naciones Unidas.
POST ESCRITO
En su septuag6sima quinta sesi6n en agosto del afto 2009, el Comit6 de
Muchas de las
la CEDR adopt6 la Recomendaci6n General 32.
recomendaciones de este articulo fueron incluidas. Las mds importantes
incluyen:
El Pdrrafo 6 nota que el principio de igualdad "combina igualdad
formal bajo la ley con protecci6n igual de la ley, con sustantiva o de facto
igualdad en el disfrute y ejercicio de derechos humanos .... "
El Pirrafo 7 refiere a la interseccionalidad que se dirige hacia doble o
m~ltiple discriminaci6n. Tambidn nota que es importante distinguir
medidas especiales de preferencia injustificable.
El Pdrrafo 8 estipula que el tratamiento diferente constituye
discriminaci6n si no es para un objeto legitimo y no es desproporcionado
para obtener el objeto. De otra parte, el tratamiento igual puede constituir
discriminaci6n si es aplicado a personas o grupos cuyas situaciones son
diferentes, como serd "tratamiento desigual de personas quienes sus
situaciones son objetivamente las mismas." "[N]o-discriminaci6n requiere
que las caracteristicas de grupos sean consideradas."
El Prrafo 9 afirma que la Convenci6n protege a un amplio campo de
derechos y la no-discriminaci6n no solo de agencias pfiblicas pero "por
cualquier persona, grupo o organizaci6n."
El Pdrrafo 11 nota que las medidas especiales son solo un componente
de los recursos disponibles para eliminar la discriminaci6n.
El Pirrafo 12 enumera varios t6rminos usados en el contexto de
medidas especiales, como 'medidas afirmativas,' 'acci6n afirmativa,' o
'acci6n positiva,' pero urge evitar el uso de tdrminos como 'discriminaci6n
positiva" que es una contradicci6n de tdrminos.
El P'rafo 13 nota que las medidas incluyen una variedad de medidas
legislativas, ejecutivas, administrativas, presupuestos, y regulaciones a todo
nivel del gobierno nacional, regional, y local.
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El Pdrrafo 14 da dnfasis a que la obligaci6n de tomar medidas
especiales es distinta a la obligaci6n de asegurar derechos humanos y
libertades fundamentales en una manera no-discriminatoria.
El pirrafo 17 ordena que las medidas especiales deben ser basadas en
datos correctos, desagregadas por raza, color, linaje y origen dtnico o
nacional y deben incorporar una perspectiva de g6nero.
El Pirrafo 18 nota que los Estados Partes deben consultar a las
comunidades afectadas antes de promulgar medidas especiales.
Los Pdrrafos 19, 20 y 21 reafirman que las medidas especiales no
constituyen discriminaci6n racial cuando son adoptados con el finico
prop6sito de asegurar el disfrute igual de derechos humanos y libertades
fundamentales.
El Pdrrafo 22 nota que programas deberian tener el "objetivo de aliviar
y remediar desigualdades en el disfrute de derechos humanos y libertades
fundamentales afectando a grupos e individuos particulares, protegidndolos
contra la discriminaci6n."
Deberian tomar en cuenta desigualdad
estructural y de facto, que puede incluir los que resultan de circunstancias
hist6ricas, pero no es necesario establecer discriminaci6n hist6rica para
validar un programa. El dnfasis deberia ser en "corregir desigualdades
presentes y en prevenir el surgimiento de desequilibrios."
El Pdrrafo 23 nota que la protecci6n contra la discriminaci6n es de
cualquier fuente, e incluso de personas privadas. Medidas especiales
pueden ser par prevenir como tambidn correctivas.
El Pirrafo 26 da dnfasis a las limitaciones del Articulo 1, Prrafo 4 que
incluye la prohibici6n contra el mantenimiento de derechos separados para
diferentes grupos raciales, y especificamente desaprueba del apartheidque
fue impuesto por el gobierno. Advierte de la necesidad de distinguir entre
esas medidas y las que aseguran la existencia e identidad de ciertos grupos
que son reconocidos dentro el marco de derechos humanos, como son
minorias y personas indigenas.
El Pdrafo 27 nota que la segunda limitaci6n es que las medidas
especiales no deberian ser continuadas despuds de que hayan sido
realizados sus objetivos. El tiempo variard con respecto a los objetivos, los
medios que se utilicen para llevarlos a cabo, y los resultados de su
aplicaci6n.
Nota que por esta raz6n deberian ser "cuidadosamente
adecuadas a los fines especificos que se persiguen de los grupos o
individuos concemientes."
El Prrafo 30 da dnfasis al genio requerido de la obligaci6n que los
gobiemos necesitan emprender las medidas especiales.
El Prrafo 31 vuelve a dar dnfasis a la aplicaci6n a todo nivel del
gobiemo, sea unitario o federal o estados descentralizados. En paises
descentralizados, el gobierno federal "es responsable por el diseflo del
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esquema para la aplicaci6n consistente de las medidas especiales en todas
partes del Estado donde las medidas sean necesarias."
El Pirrafo 32 vuelve a dar 6nfasis a la "obligaci6n de los Estados
Partes a adoptar medidas cuidadosamente adecuadas a las situaciones a
remediar y capaz de obtener sus objetivos."
El Pfrrafo 34 tambidn da 6nfasis a que los beneficiarios de las medidas
especiales pueden ser grupos o individuos que pertenecen a esos grupos.
Tambi6n estipula la auto-identificaci6n del individuo a menos que haya una
justificaci6n al contrario.
El Pfrrafo 35 nota las semejanzas de las limitaciones de los Articulos
1, Pfrrafo 4, y 2, Pdrrafo 2. Menciona que las limitaciones temporales
necesariamente requieren repaso de su aplicaci6n y resultados, usando
m6todos cuantitativos y cualitativos. Tambi6n nota que los Estados Partes
deberian asesorar cuales son las consecuencias para los derechos humanos
cuando haya una precipitada terminaci6n de medidas especiales,
especialmente las que se han usado por un periodo extensivo.2 6'

261.

Recomendaci6n General No. 32, supra nota 27.

